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第1章 問題の所在 
わが国の民法192条に「取引行為によって、平穏に、かつ、公然と動産の占有を始めた者は、善
意であり、かつ、過失がないときは、即時にその動産について行使する権利を取得する。」と規定さ
れる即時取得制度は、通説によると、動産を占有している売主が無権利者であっても、売主が権利
者であると買主が信頼して取引をした場合には、買主に即時に所有権を取得させる制度であると理
解される1。 
即時取得が問題となる場面では、本来の所有者の利益（静的利益）と、動産を購入した善意の取
得者の利益とが対立する。両者の利益はいずれも保護すべきであり、そのため、わが国の即時取得
制度では、問題となっている動産が、所有者が自らの意思によって他者に委ねたもの（占有委託物）
なのか、所有者の意思によらずに遺失や窃盗により失われたもの（占有離脱物）なのかにより、そ
の処理を異にするおとにより、両者の利益の調整を行おうとしている。すなわち、占有離脱物の場
合には、民法193条において、真の所有者（遺失者または被害者）に、２年間、取得者からの物の
返還を認める。他方で、占有委託物の場合には、真の所有者は物自体を取り戻すことはできず、自
分が物を委ねた相手に対して債権法上の損害賠償を請求し、金銭において救済を受けることになる。 
 こうした即時取得のありようについては、いくつかの疑問が生じうる。まずは、以上のような、本
来の所有者の動産の占有の喪失の態様に応じた区別によって、十分に所有者と取得者の利益の調整
が図られているのだろうかという点である。この点については、いずれの利益をより保護するべき
だと考えても、同様の疑問が提起されうる。すなわち、所有者がうっかりとして動産を遺失した場
合には、帰責性が小さいとして回復の可能性を認めることに対して、所有者が信頼をしている相手
に動産を預け信頼が裏切られた場合には、帰責性が大きいとして即時に取得者に所有権を取得させ
回復の可能性を排除するということは整合性がないように思われるのである。所有者の利益をより
保護するべきだと考えるのであれば、遺失物や盗品の場合には物の回復が一定程度可能であること
に対して、所有者が自ら動産の占有を委ねたという場合に回復請求を認めないということについて、
取得者の利益をより保護するべきだと考えるのであれば、遺失物や盗品、とりわけ遺失物について
回復請求を認めることについて、疑問が提起される。 
 また、上記のような占有離脱物と占有委託物との区別による処理が合理的であったとしても、次
に、通説にように善意の取得者に即時に動産の所有権を取得させるという理解では、所有者の利益
と取得者の利益の衡量において、所有者を過剰に保護することになるのではないかという疑問が生
じうる。例えば、伊藤高義教授が問題としたように、「(ⅰ)甲から賃借していた物を、賃借人乙が、
民法一九二条の要件を具備した丙に売った。その後、乙は丙から買って再び占有するに至った」と
いう場合と、「(ⅱ)前の設例において、賃借人乙が丙に勝手に売却したのだという事情を知っていた
                                                   
1 我妻栄=有泉亨『新訂 物権法(民法講義Ⅱ)』(岩波書店、1883年)226頁、舟橋諄一『法律学全集18物権法』（有斐
閣，1960年）230頁、川島武宜=川井健編『新版 注釈民法(7)物権(2)』(有斐閣、2007年)(好美清光執筆)193頁な
ど。 
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丁が、丙から買って引渡を受けた」という場合を考慮すると、丙が192条の要件を具備して取得し
た時点で所有権者となり、所有権者である丙から当該物を購入したということで、(ⅰ)の場合には
乙が、(ⅱ)の場合には丁が、物の所有権を取得できることになるという不当な結果が生じうる、とい
うというような問題が生じうる2。 
そうした問題と関連しては、そもそも、取得者の信頼ないしは取引の安全は、所有権の所在によ
って保護されなければならないものなのだろうか、という問題も生じてくるのである。 
 現行法の占有委託物と占有離脱物とを区別する規定の枠組みと、通説による理解は、問題となっ
ている「動産」が、通常の商品や、代替物の入手が容易な種類物については納得できる。しかし、
たとえば、物自体に取引的価値を超える文化的及び精神的な価値の認められるような物品、文化財
などの文化的価値を有する物や、所有者にとって精神的価値のある物、家族の思い出の品のような
物が対象となる場合にも、取得者に即時に動産について行使する権利を与え、物自体とより緊密な
結び付きを有していた本来の所有者には、金銭による埋め合わせで満足することを甘受させるとい
うことは、はたして適切なのだろうか。 
取得者にとっては、購入したばかりの物には愛着が薄いし、文化的な価値を有する物であればあ
るべきところにあるべきであるかもしれない。（後者については、部分的に、文化財保護法で、即時
取得の成立が制限される。） 
 さらには、別の問題としては、文化的な価値を有する物が盗まれて取引がされた場合であれば、
２年間の回復請求しか認めずに、その後は即時取得を認めてしまって良いのかという問題もある。 
 以上のように、即時取得制度を巡っては様々な疑問が生じうるのであるが、それぞれが、非常に
困難な問題をはらんでいるのである。 
 たとえば、時取得制度の効果を実体的な所有権の取得と捉えるのか、実体的には捉えずに返還請
求の制限ないしは拒否であると捉えるのか、という問題を考慮するには、そもそも、物権的請求権
の効果をどのように位置づけるのかという問題を考慮する必要があり、実体法と手続法との分離や
それらの関係について検討を行う必要がある。 
 また、所有権を基礎として問題を解決することの是非をめぐっては、そもそも、所有権という概
念の意味内容や、所有権と占有“権”との関係など、前提として検討しなければならない問題が生
じてくる。 
 付随的に、物権変動についてわが国は、当事者の意思表示のみによって所有権が移転するとする
純粋な意思主義を採用する我が国において、192 条の果たすべき役割をどのように位置づけるのか
という問題も発生してくる。 
 本稿では、以上のような問題が存在していることは念頭に置いたうえで、前述したような、たと
えば、物自体に取引的価値を超える文化的及び精神的な価値の認められるような物品や、所有者に
                                                   
2 伊藤高義『物権的返還請求権序論―実体権的理解への疑問として―』(滋賀大学経済学部、1971年)4頁。 
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とって精神的価値のある物などが取引権限のない者によって処分された場合にも、取得者に即時に
動産について行使する権利を与え、物自体とより緊密な結び付きを有していた本来の所有者には、
金銭による埋め合わせで満足することを甘受させるということは、はたして適切なのだろうかとい
う問題について中心的に取り扱いたい。 
 その際に、即時取得制度が近現代法典に導入されている理由が、現在も妥当しているのだろうか
という点を中心に検討を行う。 
 本稿では、まず、第２章で、分析を行う前提として、わが国の法制度とその立法経緯を整理し、
その後、第３章では、様々な国や地域において、即時取得制度がどのように規定され、用いられて
いるのかについて比較および分析を行い、第４章では、近時の欧州法の統一に向けた試みを紹介し、
同時に、現代的視点の下で立法されたオランダ新民法典と、フランスの物権法改正に向けた準備草
案も紹介し、分析する。続く第５章においては、即時取得の成立の歴史的経緯について、伝統的な
通説と、それを修正する近似の見解について述べ、第６章において、わが国で行われてきた即時取
得にまつわる議論の整理と分析を行い、現代においてもなお即時取得制度が必要か否かの分析を行
いながら、即時取得制度は現代社会においてどのようにあるべきかについて検討を進めていく。 
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第２章 日本法の立法状況と立法過程 
第１節 日本における動産の返還請求権と善意取得 
 本稿においては即時取得制度の考察を行うが、その前提として、わが国における、動産の返還請
求と、即時取得制度の規定のされ方について概観する。 
 わが国の民法典には、所有権に基づく返還請求権についての明文の規定は存在しないが、所有権
に基づいて返還請求が行えるということは、一般に認められていることである3。そして、所有権に
基づく請求権は、所有者が自己の所有物の占有を失い、そして当該物の占有者が占有すべき権原を
有しないときには、常に生じるものだと考えられている4。 
 その上で、動産については、192条から194条にかけて「即時取得」ないしは「善意取得」と呼
ばれる制度が規定されている。民法 192 条においては、前述のように、「取引行為によって、平穏
に、かつ、公然と動産の占有を始めた者は、善意であり、かつ、過失がないときは、即時にその動
産について行使する権利を取得する。」と、定められており、本条の要件を満たした善意の取得者は、
動産について行使する権利を取得する。 
 なお、「即時取得」と「善意取得」という呼称については、192条に規定される本制度の目的とし
て何に重点を置いて捉えるかという立場の違いを反映している。 
 民法192条において表題として用いられているのは「即時取得」という呼称であり、現在、この
名称を用いる論者は、主として、本制度を、取引の安全等の目的のために動産を占有する者に特別
に権利を取得させるものであると理解しており、対して、「善意取得」という呼称を用いる論者は、
本制度を、取得者の善意、信頼の保護のために動産の善意取得者に権利を取得させるものであると
理解する。「善意取得」という呼称は、厳密には、民法 192 条以下に規定される制度のみを指すも
のではなく、そもそもは手形法分野で用いられていた用語が、第二次大戦後に民法の議論にも持ち
込まれて用いられているものである5。なお、善意取得という用語は、取得時効などをも含んだより
広い範囲を持つ用語であるはずである点、および、平成 16 年の民法現代語化によって加えられた
修正の中で、取引の安全保護という視点が強められたと考えられることなども含めて、本稿におい
ては、「即時取得」という名称を用いる6。 
                                                   
3 占有権について民法198条，199条，200条の訴えが認められる以上，より強力な物権である所有権についても，
それらに対応する請求権が認められるのが当然であるし，202条や622条において本権の訴えが存在することが前
提とされていることが，解釈上，わが国においても物権的請求権を認めるべきである根拠である。我妻・前掲注
（1）22頁、舟橋・前掲注（1）26頁、舟橋諄一＝徳本鎭編『新版 注釈民法(6)物権(1)』(有斐閣、2009年)(好美清
光執筆)115頁など。 
4 我妻・前掲注（1）259頁以下，船橋・前掲注（1）42頁以下，好美・前掲注（1）124頁以下など。 
5 善意取得という呼称を用いる代表的な著作として、喜多了祐『外観優越の法理』（千倉書房、1976年）などが挙げ
られる。 
6 なお、かつて、道垣内教授は、即時取得という用語を用いる論者は、この制度を時効制度の一種として捉え、他方
で、善意取得という用語を用いる論者は、表見法理の一種として捉えているとの指摘を行っている。後者については
間違いはないが、前者については、沿革は別として、必ずしも一般的に即時取得という用語を用いる場合に時効の一
種であるということまで念頭においているか疑問である。道垣内弘人「無権限者からの即時取得」法学教室300号
（2005年）98頁。 
  
7 
 
 平成16年の民法現代語化においては、即時取得に関連して、２つの条文での修正が重要である。
すなわち、取得時効についての民法162条における修正と、民法192条における修正である。前者
については、かつての民法162条では、「1. 二十年間所有ノ意思ヲ以テ平穏且公然ニ他人ノ物ヲ占
有シタル者ハ其所有権ヲ取得ス 2. 十年間所有ノ意思ヲ以テ平穏且公然ニ他人ノ不動産ヲ占有シタ
ル者カ其占有ノ始善意ニシテ且過失ナカリシトキハ其不動産ノ所有権ヲ取得ス 」と規定され、この
文言の下では、一見すると、1 項に規定される長期の取得時効の対象は、「物」と規定されるため、
不動産と動産との両方を対象とするが、2 項に規定される善意を要件とする短期の取得時効に関し
ては、その対象が「不動産」としか規定されていなかったため、本項は動産を対象とせず、その代
わりに超短期の取得時効として、192条が用意されていると考える余地を生んだ。 
 ところが、平成16年の民法現代語化に伴い、同条は、「1. 二十年間、所有の意思をもって、平穏
に、かつ、公然と他人の物を占有した者は、その所有権を取得する。 2. 十年間、所有の意思をも
って、平穏に、かつ、公然と他人の物を占有した者は、その占有の開始の時に、善意であり、かつ、
過失がなかったときは、その所有権を取得する。 」と、２項の「不動産」が「物」へと改められ、
動産についても10年の短期取得時効の対象となることが明らかとされた。 
 平成 16 年の民法現代語化の結果、このように 162 条が改正されたことに加え、192 条に「取引
行為により」という文言が追加されたことにより、192 条を時効の一種として捉えることは困難に
なり、192 条は、取引の安全ないしは取得者の信頼を保護するために善意の取得者を保護する制度
であると捉えられるようになった。 
 すると、所有権に基づく返還請求権による静的な所有権者保護と、こうした即時取得による動的
な取引ないしは信頼の保護と、所有権に基づく返還請求権による静的な所有者保護とは、衝突する
場合があり、そうした場合に、一般には、即時取得によって保護されるべき取引の利益が、原所有
権者の利益に優先するため、善意の動産取得者の動産取得が保護される、と考えられる。 
 即時取得の法的効果については、通説的には、192 条の要件を満たして動産の占有をしている者
は、所有権を取得すると理解されている。 
 そして、占有物が盗品又は遺失物、すなわち占有離脱物である場合には、民法 193 条において、
「前条の場合において、占有物が盗品又は遺失物であるときは、被害者又は遺失者は、盗難又は遺
失の時から二年間、占有者に対してその物の回復を請求することができる。 」と、原所有者が２年
間、物の回復を請求することができると規定される。 
 続く、民法194条では、「占有者が、盗品又は遺失物を、競売若しくは公の市場において、又はそ
の物と同種の物を販売する商人から、善意で買い受けたときは、被害者又は遺失者は、占有者が支
払った代価を弁償しなければ、その物を回復することができない。 」と、占有離脱物の場合に原所
有権者が返還請求を行う場合のさらなる例外として、占有者が占有離脱物を「競売若しくは公の市
場において、又はその物と同種の物を販売する商人から」購入したときは、返還請求者に代価の弁
償を義務付けている。 
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第２節 民法192条の起草過程と立法者意思 
 では、以上のような、所有権に基づく返還請求権と即時取得の規定、制度は、どのような経緯で
わが国において導入されたのであろうか。 
 現行の民法典には所有権に基づく返還請求権の規定は存在しないが、旧民法においては、「所有権
其物ノ占有ヲ妨ケラレ又ハ奪ハレタルトキハ所持者ニ対シ本権訴権ヲ行フコトヲ得但動産及ヒ不動
産ノ時効ニ関シ証拠編ニ記載シタルモノハ此限ニ在ラス 又所有者ハ第百九十九条乃至第二百十二
条ニ定メタル規則ニ従ヒ占有ニ関スル訴権ヲ行フコトヲ得」と、本権に基づく請求権が明文で規定
されていた。 
 こうした規定を置いた趣旨を、ボワソナードは「占有者に対する取戻しの訴を禁止すれば総ゆる
理性にも正義にも反するであろう」と述べている7。さらに、別の論稿では、ウルピアヌスの「法は
善かつ正なるものを遵守する術である」「法は正と不正を扱う学問である」という言葉を引用し、さ
らに善かつ正なるものとは「法の命じるところは、誠実正直に生きよ、何人をも害することなかれ、
各人に彼のものを帰すべし、というにある」と説明している8。この「各人に彼のものを帰すべし」
という記述から、ボワソナードの所有物の返還請求に対する考え方は、自然法上当然に認められる
ものであると考えていたことが読み取れる9。以上のような思想的背景を元に起草されたのが「所有
者其物ノ占有ヲ妨ケラレ又ハ奪ハレタルトキハ所持者ニ対シ本権訴権ヲ行フコト得・・・」という
旧民法第三十六条の規定であった。旧民法においては、この本権による訴権と、占有による訴権と
を共に明文の規定を置いていた。 
 なお、現行民法典の起草者である梅博士も、法典調査会における発言から、所有権に基づく請求
権が「細カイ規定ヲ設ケル必要ハナイ」ほどに当然のものであると考えていたことが分かる10。 
即時取得にあたる規定は、旧民法証拠編第百四十四条に「正権原且善意ニテ有体動産物ノ占有ヲ
取得スル者ハ即時ニ時効ノ利益ヲ得…」と置かれていた。ボワソナードは、当該規定を、「即時ノ時
効」を定めたものであるとしたうえで、「実ニ仏国法律ハ曖昧ナル方法ヲ以テ論セント欲スルモノノ
如シト云フコトヲ得ヘシ。草案ハ斯ル曖昧ナルコトを掲ケント欲セスシテ此ニ必要ナル二箇ノ占有
ノ条件ヲ明示セリ。正名義及ヒ善意是レナリ11」と説明し、「正名義及ヒ善意」を占有の条件とし、
単純な所持と区別する。そして、有体動産は証書を用いずに瞬速に授受され所有者を変えるため、
                                                   
7 Gustave Émile Boissonade、Projet de code civil pour Emprire du Japon acompagné d’un commentaire par M. 
Gve Boissonade，Tom.Ⅰp.418，江南義之「所有物取戻ノ訴（rei vindicatio）の法律構成について」民商法雑誌58
巻4号(1958)488頁。 
8 Gustave Émile Boissonade，Ecolé de droit de Jèdo(1874)，池田真朗「自然法学者ボワソナド」法律時報70巻9
号(1998年)12頁。 
9 当時のフランスでは注釈学派全盛の時代であったが，ボワソナードは自然法思想の影響を強く受けていた。ボワソ
ナードの思想的位置付けに関しては，片山直也「フランス法学説としてみたボワソナード旧民法〈覚書〉」法律時報
70巻9号(1998年)21頁に詳しい。 
10 法務大臣官房司法法政調査部監修『法典調査会民法議事速記録四』（商事法務研究会、1983年）134頁。 
11 ボワソナード民法典研究会編『再閲修正民法草案注釈（ボワソナード民法典資料集成）』（雄松堂、2000年）712
頁 。 
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買主もしくは受贈者が所有者からの返還請求を受けることを防ぐために12、正名義、正原由と善意
を要件として、買主もしくは受贈者に「完全な権原」を認めるとしているのである。 
 ただし、時効の規定が証拠編に置かれている点には注意をしなければならない。というのも、ボ
ワソナードは、時効の効力自体を本権の推定であると捉えており、即時取得に当たる証拠編百四十
四条も、時効として位置付けられている以上、所有権の即時取得ではなく、本件を推定する時効と
して構想されていたからである。 
 続く百四十五条においては、「動産物ノ占有者カ正権原ヲ有シ且善意ナル場合ニ於テモ其物カ所
有者ノ盗取セラレタルモノ又ハ遺失シタルモノナルトキハ其所有者ハ盗難又ハ遺失ノ時ヨリ二个年
間ハ占有者ニ對シテ其物ノ回復ヲ請求スルコトヲ得但占有者カ其物ヲ有償ニテ受ケタルトキハ其譲
渡人ニ對スル求償ヲ妨ケス 背信ニ因リテ隠匿シ又ハ詐欺ヲ以テ得タル物ニハ本條ヲ適用セスシテ
前條ノ規定ニ従フ」と、即時の時効の要件を満たしていても、物が「盗取セラレタルモノ又ハ遺失
シタルモノ」である場合には、即時時効の適用は、「己レノ物ヲ他人ヲシテ引渡サシムルノ危難ニ委
シタル動産ノ所有者ハ不注意若クハ懈怠ノ過失ヲ免カレ」ないが、盗難と遺失に関しては、「通常ノ
注意ニ拘ハラス之ガ予防ヲ為スコトヲ得サリシモノト看做サル可キノ事実」であるし、取得者は「疑
心ヲ起サルルヲ得サル可」きであるので、所有者は遺失又は盗難の時から二年間、物の回復請求を
することができると規定し13、百四十六条においては、「盗取セラレ又ハ遺失シタル物ヲ競賣又ハ公
ノ市場ニ於テ又ハ此類ノ物ノ商人若クハ古物商人ヨリ善意ニテ買受ケタル者アルトキハ所有者ハ其
買受代償ヲ辧償スルニ非サレハ回復ヲ爲スコトヲ得ス 此場合ニ於テハ右ノ代價ニ付キ所有者ハ賣
主ニ對シテ求償権ヲ有シ終ニ盗取者又ハ拾得者ニ遡ル」と、取得者が盗品又は遺失物を、競売又は
公の市場又は此種の物の商人もしくは古物商より善意で購入した場合は、所有権者は、取得者が当
該物の購入に要した代価を償還しなければ返還請求をすることができないとした14。 
 これに対して、1898年に施行された明治民法においては、旧民法の規定から数点の転換が図られ
ている。まず、192 条の規定について、起草委員たちは、旧民法のような即時の時効ではなく占有
の効力として位置付け、本条の効果として所有権を取得するものであると考えていた。この点につ
いては、時の経過によって法律がある効果を生じさせるのが時効であるということと、時の経過を
必要としない即時、瞬間の時効を認めるということは、互いに矛盾すること（自家撞着）であり15、
占有をしたとたんに所有者になったということなので、時効として規定するのは穏やかではなく、
                                                   
12 「若シ買主若クハ受贈者カ其実際想像スルコトヲ得サル所ノ取戻ニ遭フノ迷想ヲ受クルトキハ是ヨリシテ大ナル
一個人ノ損害生シ其損害ハ数多ナルカ故ニ随テ一般ノ損害ト為ル可シ而シテ若シ此損害ニシテ非常ノ注意ヲ以テ僅カ
ニ之ヲ避クルコトヲ得ルトスルモ此ニ尚ホ動産ニ付テノ取引ノ稀有ナルカ為メニ更ニ大ナル損害ヲ来ス可シ法律カ占
有ニシテ正原由ト善意トノ此ニ箇ノ資格ヲ有スルトキハ此レノミニテ所有権ノ権原即チ完全ナル権原タルコトヲ認可
セシヤ取モ直サス右二様ノ危難ヲ醫センカ為メノミ而シテ此占有ニハ総テノ時ノ条件ヲ免セサル可カラス」同上、
713頁。 
13 同上、716頁。 
14 同上、722頁。 
15 法務大臣官房司法法政調査部監修『法典調査会民法議事速記録2』（商事法務研究会、1983年）341頁。 
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占有権の効果として位置付けることが穏やかである、と説明される16。 
また、旧民法では前述のように、即時時効の成立のために「正権原」を善意とともに要求してい
たが、それに対して、明治民法では「正権原」の要件は条文から脱落している。即時取得の要件と
しての正権原の要否については、議論されていない。しかし、法典調査会において、土方委員が、
即時取得により取得者の取得する権利は、対第三者的な権利に止め、自分より優った権利を有する
真の所有者に対して主張できるものではないと理解するべきではないかという見解を述べる前に、
旧民法証拠編の 144 条と、明治民法 192 条とは、「唯正権原ト云フコトガ違ウ丈ケデ外ハ同ジコト
デアルト解シテ居リマス」と、確認的に述べているだけであり、議論が行われずに本条が確定され
ている。 
正権原ということは、すなわち、取引が有効に行われたということを意味する。即時取得制度を
起草する際に、正権原を要件から外しているとしても、第一に、即時取得制度が取引の場面を念頭
に置いて制度設計されていたことは疑いがない。 
この点については、わが国の取得時効についての条文の起草過程においては、「正権原」というこ
とを、時効も含めて、民法上の規定の要件として定めることを放棄したが、代わりに、無過失とい
うことが様々なところで用いられるようになっていき、192 条においても正権原の代わりに取得者
に無過失を要求していくことによって、不正な取引による取得を排除しようとしたのであった。 
なお、この点については、旧民法では、他人物売買は、フランス法にならい、財産取得編42条に
おいて「他人ノ物ノ売買ハ当事者双方ニ於テ無効ナリ、・・・」と規定され無効であるとされたが、
明治民法の起草過程で、他人物売買が有効であると転換されたこととも関連する。すなわち、即時
取得の問題となる、他人物の売買が行われた場面においては、当該契約が有効に成立してさえいれ
ば、正権原の要件は満たされていることになる。以上のように、明治民法の起草者たちは、あえて、
192 条の文言に、正権原や取引による取得であることは明記しなかったのであろうことを伺い知る
ことができるが、明記されていないことによって、裁判において、取引行為によらない動産の取得
にも本条が適用されるのかが問題とされることになった。 
結局、前述の民法の現代語化に際して、「取引行為によって」という文言が加えられることにより、
正権原の要件が復活したことになる。 
 
 
 
 
 
 
                                                   
16 同上、83頁。 
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第３章 比較法に基づく各国の採るアプローチ 
 わが国が採用している、動産を占有委託物と占有離脱物とに分けて、占有委託物については即時
取得が成立した場合には真の所有者の返還請求を認めず、他方で、占有離脱物については即時取得
の要件が満たされた後も真の所有者による返還請求を認めるというアプローチは、わが国が立法の
際に参考にしたフランスやスペインを始め、多くの国において採用されている枠組みである。 
 しかし、一部の国においては、より広い即時取得制度を採用しているし、反対に、一部の国や地
域においては、より制限的に即時取得制度を用いている。 
 また、わが国を含めた多くの国々によって採用されている、いわゆる中間的な即時取得制度を採
用する国においても、即時取得制度のあり方を巡っては様々な議論がなされている。 
 本章では、解決方法のヴァリエーションとして、即時取得制度が様々な国や地域においてどのよ
うな規定が置かれ、どのように用いられているのかについて、特徴的な国や地域を取り上げ、俯瞰
的に取り扱う。 
 
第１節 より広範な即時取得制度を採用する国 
 より広範な即時取得制度を採用している国の代表は、イタリアである。 
 イタリアでは、1865年に制定された民法典では、フランス民法典の規定の影響を受けており、中
間的な即時取得の規定を採用していた。 
しかし、1923年に民法典改正委員会が設けられ改正作業が行われたのであったが、ドイツから流入
したアッパレンツァ理論（la teoria dell'apparenza）と、ファシスト政権下でファシズムのイデオ
ロギーを体現するという目的とが結び付き、1942年民法典（Codice civile）17が立法される際に、
以下に見るような、各国の法制度と比較して、原則としては最も善意の取得者に有利な規定を置く
法制度を作り上げた。 
 ファシズムにおけるイデオロギーという意味では、動的保護がファシズム政権下で奨励された勤
労や活動の奨励と結び付くために、勤労である善意の取得者を保護することが強く意図された18。  
 その結果制定されたのが、イタリア民法典1153条19である。 
 本条では、1153条1項により、「その物の所有者でない者の側から動産的財物が譲渡された者は、
その引渡しの時善意であり且つ所有権の移転に適する権原名義の存在する限り、その占有によりこ
                                                   
17 ただし、第１編は1939年に、第2編は1940年に、第3編は1941年に、それぞれ施行されている。 
18 Heinz Hübner, Der Rechtsverlust im Mobiliarsachenrecht, Erlangen, 1955, 32頁。 
19 Codice civile 1153条（占有取得の効果） 
「1その物の所有者でない者の側から動産的財物が譲渡された者は、その引渡しの時善意であり且つ所有権の移転に
適する権原名義の存在する限り、その占有によりこれが所有権を取得する。 
 2その所有権はその物の上の他人の諸権利から、これら諸権利が権原名義から結果したものでなく且つそれにつき
取得者の善意が存する場合には、自由なものとして取得される。 
 3同一の態様において、用益権、使用権および質権が取得される。」 
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れが所有権を取得する。」と規定され、権限のない者から善意20かつ正権原に基づいて取得した者は
動産についての所有権を取得すると規定されるが、占有離脱物と占有委託物との間で区別を行って
おらず、すなわち、盗品や遺失物に通してさえも、占有委託物と同一の取り扱いを行う。 
 さらに、わが国の民法194条のような、経済的な解決による盗品又は遺失物の回復の可能性も所
有権者には認められていない。 
 従って、イタリア法の規定は、片面的に善意の取得者の保護を行うものであるといえる。 
 ただし、イタリア法では、極めて広範な善意による所有権の取得の可能性に対応するため、価値
の高い動産である、船舶、航空機、自動車に対してのみならず、一部の機械類に対しても登録義務
を課し21、善意取得を遮断する22。 
 なお、近時の学説の中には、本条の適用を譲渡人が所有権者として振舞った場合に限定し、その
適用領域を狭めようとするものもある23。 
 
第２節 中間的な即時取得制度を採用する国 
一、フランス 
（１）概要 
1804年にフランス民法典が制定され、近代法典にはじめて即時取得制度が、「動産に関しては占
有が権原に値する」という規定の形で立法化された。 
フランス民法典2276条（旧2279条）は、「1 動産に関しては、占有は、権原に値する。2 ただ
し、物を遺失し、又は盗まれた者は、遺失又は盗難の日から起算して三年間、その物がその手中に
ある者に対して、その物の返還を請求することができる。ただし、この者が、その物を入手した者
に対して求償することを妨げない。」と、同2277条（旧2280条）は、「盗品又は遺失物の現在の占
有者が、その物を不定期市若しくは定期市において、又は公売において、又は同種の物を販売する
商人から購入した場合には、本来の所有者は、占有者に、その物の購入に要した代価を償還してで
なければ、その物を自己に返還させることができない。」と規定されている2425。 
 フランス民法典の規定は、占有委託物については返還請求が制限されるが、占有離脱物について
は返還請求を行うことが出来るとする Hand wahre Hand を法典化したものであると言われ、旧
2280条は、所有者が占有離脱物について返還請求を行う場合に、それが「不定期市若しくは定期市
において、又は公売において、又は同種の物を販売する証人から購入」されたときは、返還請求者
                                                   
20 イタリア法では、物の引渡しの時点での善意を要求する。 
21 1982年2月10日の法律38号。 
22 イタリア民法典では、公簿に登記されている動産への善意による所有権取得の規定の適用除外を１１５６条にお
いて規定する。ただし、これらの動産が登記をされていなければ、保護の対象とはならない。 
23 Alessio greco, National Report on the Transfer of movables in Italy, in : National Report on the Transfer of 
Movables in Europe, Volume 1, 2008, p.490. 
24 2008時効法の改正の結果、現行の条文番号に変更された。 
25 条文の日本語訳については，法務大臣官房司法法制調査部編『フランス民法：物権・債権関係』（法曹会、1998
年）によった。 
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である所有者に代価の償還を義務付けた。 
 この 2276 条では、即時取得に要件として取得者の善意は要求されていないが、解釈上、善意で
あることが要求されている。 
  
（２）条文の意味を巡る初期の学説 
 民法典の制定後、旧 2279 条の意味するところについては、議論が行われた。そこでは、①時効
取得のための権原であるとする説、②即時の時効であるとする説、③所有権の推定であるとする説、
④無権利者からの所有権の取得であるとする説の４つの学説が挙げられる。以下において、概観し
ていく。 
 
① 時効取得のための権原であるとする説 
 本説は、民法典制定後の初期の学説であり、主にトゥーリエに代表される。 
トゥーリエは、旧 2279 条が時効の章に規定が置かれたことから、かつてポティエが無制限な動産
追求をローマ法と同様に時効によって制限しようと試みたのと同様に、民典旧 2279 条の規定をロ
ーマ法的に時効制度の枠内で位置付け、本条によって善意の取得者に与えられる権原は、ローマ法
において使用取得の際に必要とされる正権原に変わるものであると考えた26。 
 たとえ、「占有は権限に値する」という法文がブルジョンによって与えられたものであったとして
も、その解釈はブルジョンの考えたように広い意味を与えるべきではないと考えた。 
さらに、トゥーリエは、盗難は不正に物が奪われた全ての場合であると広範な盗概念を採り、返還
請求の認められる場合を広く捉えた。 
 しかし、以上のような解釈は、法律上明文をもって時効取得に権原を要求する法制において支持
を得たのとは異なり27、時効取得に正権原を要求する明文規定を有しないフランスにおいては受け
入れられなかった。 
 フランスにおいては、旧 2279 条の 3 年という期間は、時効期間を定めたものではなく、返還請
求訴権を行使することができる期間であると考えられているため、本説は受け入れられなかった。 
 
② 即時の時効であるとする説 
 以上のように、3 年という期間を時効期間ではないと考えつつも、旧 2279 条が時効の章に置か
れているということから、本条は時効成立期間を持たない即時の時効であるとする説が登場する28。 
                                                   
26 Charles Bonaventure Marie Toullier, Le Droit civil français, t.Ⅷ, Bruseles, 1832, p.41. 
27 スペインにおいては、スペイン民法典464条の規定を、時効のために必要な権原について規定しているとする見
解が支持された。Sofía de Salas Murillo（古閑次郎訳）「物権法Derecho real」日本スペイン法研究会＝サラゴサ大
学法学部＝Michiza日本法研究班共編『現代スペイン法入門』（嵯峨野書院、2010年）の他、拙稿「善意取得の再
考」『法学研究論集』35号（2011年）においても触れられる。 
28 Napoléon Victor Marcadé, Explication théorique et pratique du code civil, t.12,Paris,1874, p.357. 
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 本説は、民法典の条文を詳細に検討し、その文面の整合性を取ろうと試みる。 
 旧 2279 条の 2 項で、盗品と遺失物については、3 年間、所有権者に返還請求が認められるが、 
他方、旧2239条では、「定額小作人、受寄者及びその他の仮の所持者が所有権の移転名義によって
物を移転した相手方は、それを時効によって取得することができる。」と規定されており、1918条
では、「寄託は、動産でなければ、目的とすることができない。」と規定している。旧2239条と1918
条の両規定を併せると、受寄者から動産を取得した者は、時効により取得することができるという
ことになる。この際、盗品と遺失物については所有権者に 3 年間の返還請求が認められているが、
そうでなければ、所有権者には返還請求が認められておらず、これは、旧 2239 条でいうところの
時効が即時に成立しているということであると理解された。 
 即時の時効の要件としては、時効であるため、正権原と善意が要求される。 
 ただし、この２つの要件のうち、正権原については異論が呈される。すなわち、占有が権原に値
するという条文の文言と、占有をし即時に時効取得するために正権原が要求されるということの間
の整合性が取れないということである。 
 こうした批判に対して、マルカデは、権原には２つの意味があるのだと説明をした。 
 なお、わが国における旧民法証拠編144条の「正権原且善意ニテ有体動産物ノ占有ヲ取得スル者
ハ即事ニ時効ノ利益ヲ得・・・」という規定は、フランス法の本説に拠って立つことを明確にした
条文であった｡ 
 
③ 所有権の推定であるとする説 
 この説は、旧 2279 条を時効ではなく、占有の効力である所有権の推定として理解する。所有権
の推定を受けた占有者は、所有権者による物の返還請求を拒絶することができる地位を得る。 
 この説には、２つのヴァリエーションがあり、反証可能な法律上の推定であるとする説と、覆す
ことのできない推定であると考える説である。推定説の中でも、後者のように考える説が支持を受
け、通説として支持された。 
 覆すことのできない推定であると考える説によると、2279条は推定の機能を持つが、そこでいう
推定は、「法律の推定に反するいかなる証明も、認められない。」と規定する 1352 条に従って、絶
対的で反証されないものであるとする29。 
 
④ 無権利者からの所有権の取得であるとする説 
 この説は、現在の日本法において通説的に理解されているのと同様に、本規定により、善意の取
得者は当該動産の所有権を取得すると考える。 
 本説を提唱したローランは、旧 2279 条を所有権の推定であるという学説を批判し、規定の元と
                                                   
29 Charles Aubry et Charlles-Frédéric Rau, Cour de droit civil français, Paris, 1869, p.104.   
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なったブルジョンの著書に遡り、改めてその解釈を行った。 
 ブルジョンは、「単なる占有は、完全なる権原（un titre parfait）の全ての効果を生じさせる。」
と述べるが、その「完全なる権原」が何を意味するのかを考えると、売買や贈与のような、所有権
の移転であり、従って、完全なる権原の全ての効力を生じさせるということは、善意の動産取得者
が所有権を取得するということを意味しており、即事に所有権者となるということを意味している
という30。 
 ただし、付け加えると、ローランは書面の存在を重視しており、書面が存在する場合には占有は
問題とならず、動産が書面によってなされないために本条は意味を持つという理解の上に立ち、本
条の根拠としては証拠法上の理由を挙げる。 
 この説に対しては、所有権の取得の方法について規定する711条と712条に占有は規定されてい
ないという批判がなされるが、ローランは、これらの条文は限定的に所有権の取得の不法を列挙し
ているに過ぎず、旧2279条が所有権の取得について定めるとすることに矛盾しないと反論をした。 
 
（３）フランスにおける通説的理解の形成 
 以上概観した民法典制定後の初期の議論の状況は、サレイユによって終止符を打たれた31。サレ
イユは、従来の議論は、旧 2279 条に含まれる 2 つの異なる機能を区別せずに論じているために混
乱が生じているとして、2 つの機能をはっきりと区別する。すなわち、所有権取得機能と推定機能
である。 
 それと同時に、サレイユは BGB の分析、検討を通して、本条の証拠法的な性格から実体的性格
への転換を決定的なものにした。 
 現在のフランスの通説的理解は、こうしたサレイユの理解に従うものである32。これら２つの機
能は、それぞれ異なる場面で働く。 
 推定機能は、動産が譲渡される場合に、前占有者が現占有者に対して、自己が依然として所有権
者であると主張して物の返還を請求する場合に働く。 
 そうした場合に、取引行為を証明するために、何らかの証拠が用いられなければならないが、動
産に関しては、通常は書面が作成されないため、本条が証拠の存在しないことを補い、占有者が、
主張する有効な権原に基づいて動産を取得したということが推定されるという機能である。 
 従って、返還請求を行う前占有者は、現占有者の占有が賃貸借などの返還義務を伴う契約による
ものであり、自己が依然として所有権者であるということを証明しなければならず、原告がそのこ
とを証明できなければ、被告が有効な権原により動産を取得したことを証明できない場合であって
も、占有者が物を保持することができる。これは、あくまでも、原告と被告との間での問題であり、
                                                   
30 François Laurent, Principes de droit civil, t.32, Bruxelles/Paris, 1887, p.552. 
31 Raymond Saleilles, De la possession des meubles - études de droit allemand et de droit français-, Paris, 1907. 
32 Abdel-Baki, Du role de la possession en matière mobilière, Paris, 1943. Françcois Terré, Droit civil: les biens 
(Dalloz,7 éd,2006) n.426°. 
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譲渡人以前の占有者の所有権は問題とならない。 
 他方で、取得機能は、前述の推定機能の働く場面とは異なり、所有権も処分権も有しない譲渡人
から動産を取得した場合に働き、取得者の占有、善意、正権原、動産が盗品や遺失物でないことを
要件とし、取得者に実体的な所有権を取得させるという機能である。この所有権の取得に関しては、
上で述べた覆すことのできない推定の結果として所有権を取得するという考え方が有力である。 
 無権利者からの取得機能の根拠としては、動産は人から人へと転々と流通する運命にある、その
取引が書面によって証明されないため、動産を取得しようとする者が、真実の権利者が他にいるの
かどうかや、相次ぐ取引の連鎖を確認することが不可能である、ということにも求められる。 
 
（４）即時取得と「思い出の品」 
（a）序論 
ところで、フランス法においては、愛情や愛着のある物である「家族の思い出の品（les souvenirs 
de famille）」については、民法典2276条（旧2279条）の適用を排除するということが知られてい
る。このフランスにおける民法典 2276 条は、前述のように、わが国における民法 192 条の即時取
得の規定にあたるとされる。 
それでは、思い入れのある物を他人に貸して売られてしまった場合には、そうした物については
即時取得が成立せず、家族の構成員によって、取得者から取り戻すことができるということを意味
しているのであろうか。 
 本稿においては、まず、フランスにおける「家族の思い出の品」の意味合いについて、おおまか
な整理を行い、次に、フランス民法典 2276 条の適用を排除するとした判決を挙げ、検討を行う。
そして、その結果を受けて、思い入れのある物に関する即時取得の問題を考える視座を得ることを
目的とする。 
 
（b）フランス法における、「家族の思い出の品(les souvenirs de famille)」観念の概要 
 本稿において問題としている、「家族の思い出の品」と、フランス民法典2276条（旧2279条）
の関係について検討を行う前に、その前提として、「家族の思い出の品」観念について簡単に概観し
たい33。とはいえ、同観念に対しては、法典中に定義規定は存在しないし、学説上も、定義が確立さ
れているとは言い切れない。 
                                                   
33 わが国において、「家族の思い出の品」については、高橋朋子教授の近代フランスにおける家族の団体主義を扱っ
た論稿の中で、極めて詳細な分析がなされており、本稿においても、それらに負うところが大きい。詳しくは、高橋
朋子「カルボニエの家団論」東京都立大学法学界雑誌28巻2号（1987年）133頁以下、同「フランスにおける家
団論の一考察」東海法学二号（1988年）19頁以下、同「近代フランスにおける伝統的家観念をめぐる家団論の展開
（十九世紀―二十世紀初頭）」東海法学三号（1989年）81頁以下、同「近代フランスにおける家族の団体主義的観
念（一）」東海法学五号（1990年）97頁以下、「近代フランスにおける家族の団体主義的観念（二）―立法研究会草
案（一九四二年）を素材として―」東海法学六号（1991年）69頁以下、同意「伝統的家観念をめぐる家族団体論の
その後の展開」東海法学十五号（1996年）199頁以下を参照。 
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「家族の思い出の品」という観念が判決上確立されたのは、1939年3月14日と1942年6月30
日の２つの破毀院審理部判決34によってである。前者は、軍人の家庭における武器や勲章等が問題
となった事案で、後者は、貴族の家庭における城内の調度品などが問題となった事案であった。し
かし、それ以前にも、19世紀から、主として軍人や貴族の家庭において、その家の名声、名誉を想
起させる様々な種類の物品について、「家族の思い出の品」という言葉は使わないまでも、特別な保
護を認める多くの判決の蓄積がなされてきた。 
「家族の思い出の品」という法形成物は、そもそもは、相続の領域において現れたものであった。
判決上、統一的な扱いがなされているわけではないが、総じて、手紙、古文書、肖像画、勲章、武
器、家具、宝石などが、「本質的に精神的な（essentiellement morale）」物35であったり、財産的価
値を有さず「純粋に道徳的な（purement morale）」物36であったりする場合、すなわち、「家族の思
い出の品」であるとされる場合には、散逸を避け、家族の中で保存されるということを保証するた
めに分割相続がなされないとし、家族の中で最もふさわしい者が管理を委ねられ、家族の構成員の
同意がなければ処分を行うことができなくなる、といった効果が認められる。 
 また、対外的な効果として、債権者の追及を免れるということを認めた判決もある37。 
「家族の思い出の品」概念については、上に挙げた古い２つの判決に近い理解としては、サバテ
ィエによって、財産的価値が精神的な価値と比べて大きい場合には、「家族の思い出の品」として扱
うが、財産的価値の方が大きい場合には、通常の財産と同じに扱われるとされた38。 
また、「家族の思い出の品」の定義に関連した判決としては、破毀院第一民事部の1978年2月21
日の判決が、家族に 150 年間保存されてきた文書のうち、「家族に関係せず、その構成員に由来す
るのでも、彼らに送られたのでもない文書」の「家族の思い出の品」であるとの性質決定を拒否し、
ただ、家族に関わる手紙のみが「家族の思い出の品」であるとした39。 
ところが、これらの裁判所の姿勢に対しては、学説の立場から、批判が投げかけられている。 
 たとえば、バルビエリは、ある物を「家族の思い出の品」として性質決定するためには、要素と
して、時の経過を重視するとともに、金銭的価値が高いからといって「家族の思い出の品」である
との性質決定を排除するべきではないという40。そうした観点の下、時の経過を正当に判断しなか
った上記 1978 年の破毀院判決における破毀院の判断や、金銭的価値の高い物に対して「家族の思
い出の品」であるとの性質決定を否定した事実審判決を批判した。 
                                                   
34 Cour de cass.ch.req.,14 mars 1939, D.1940,1,9,note:Savatier; Cour de cass.ch.req.,30 juin 1942, 
JCP.1943,2254. 
35 Cour de cass.ch.req.,14 mars 1939,préc. 
36 Cour de cass.ch.req.,30 juin 1942,préc. 
37 Trib.civ.de la Seine,7 mai 1870, D.1870,3,103. 
38 René Savatier, la note 〈Cass.civ.ch.req.,14 mars 1939〉,D.Ⅰ.1940,p.9.  
39 本件は、問題となった文書や手紙がナポレオンに関係するものであり、金銭的な価値があることが「家族の思い
出の品」であるとの性質決定を妨げるか否かも問題とされたが、金銭的な価値があることのみによっては、そうした
性質決定は妨げられていない。Cass.1re civ., 21 févr.1978: JCP 1978, éd.G,Ⅱ,18836, concl.Gulphe; D 
1978,p.505,note Lindon. 
40 Jean-François Barbiéri, Les souvenirs de famille: mythe ou réalité juridique?, JSP 1984, Ⅰ3156. 
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比較的近時の判決としては、1995 年 3 月 29 日の破毀院第二民事部判決41が、「これらの財産は、
それがどのような性質でも、彼らの手の中で自由に行使することのできない家族の思い出の品を構
成し、それらの金銭的価値は、・・・それらに、こうした特質を失わせるということができない。」
と述べ、たとえ金銭的価値が高い物であっても、「家族の思い出の品」となる可能性を認めている。 
さらに、パリ控訴院の1996年7月3日の判決42において、「家族の思い出の品」の性質決定につ
いて言及がなされている。すなわち、控訴院は、「財産の歴史的性格も、家族による占有の唯一の永
続も、客体が『家族の思い出の品』であると性質決定されうるため、客体と関係する家族との間に
存在すべき関係を特徴付けるのに十分ではありえない。」と述べ、この結び付きは、物の上へのオル
レアン家の紋章（armes）の添付のみによっては明らかにされていないとし、上告人らは係争中の
物が「家族の思い出の品」であるとの証明責任を果たしていないとして、控訴を棄却した。 
 本件判決においては、時の経過や、客体がオルレアン家に属していた（オルレアン家の紋章が添
付されている）ということだけでは、「家族の思い出の品」としての性質決定がなされないとし、改
めて、家族と物との間の特別な結び付きを必要としている。 
 これらから、ある物が「家族の思い出の品」であると認められるためには、物と家族との間に愛
情の結び付きが存在することが必要であるということが明らかになる。 
 
（c）家族の思い出の品への、フランス民法典2276条（旧2279条）の適用の排除 
 （ⅰ）概要 
前述のように、フランスにおける概説書には、家族の思い出の品については、即時取得を規律し
ている規定であると言われるフランス民法典2276条（旧2279条）の適用が排除される旨が述べら
れている43。 
 そうであるならば、対象となる動産が「家族の思い出の品」であるとの性質決定がなされるなら
ば、それが取引の客体とされた場合であっても、即時取得の成立を妨げ、その結果として、家族に
おける管理者による返還請求を認めるということなのだろうか。 
以下においては、「家族の思い出の品」について、フランス民法典2276条（旧2279条）の適用が
排除されると判示している裁判例について検討を行う。 
 
（ⅱ）判決の概要 
①パリ控訴院1987年12月7日判決44 
                                                   
41 Cass.2e civ., 29 mars 1995: Bull.civ.,Ⅱ,n゜115; D.1995,somm.330,obs.Grimaldi; ICP 1995,Ⅱ,22477, 
obs.Hovasse-Banget. 
42 CA Paris, 1re ch.,A, 3 juille. 1996, JCP G. 1996, Ⅱ,22703. 
43 François Terré et Philippe Simler, Les biens,Droit civil 8e éd.,2010,p.689.; Philippe Malaurie et Laurent Aynès, 
Les biens, droit civil,5e éd.,2013,p.17.  
44 Cour de Paris, 7 déc. 1987, JCP 1988. Ⅱ. 21148. 
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事実の概要 
 著名な小説家であるエミール・ゾラの孫であるXらが、父の死後、父の遺したゾラの原稿や手紙
などの文書を売却しようとした。それに対して、親族であるYらが、売却を中止し、当該文書を供
託すること、ならびに文書の複写の交付を求めて訴えた。第一審は、売却については請求を認容し、
Xらが控訴し、Yらが付帯控訴をした。 
 
判旨 
 家族が X という唯一の生存者に限定されているのではない以上、民法典 2279 条に基づいて利用
しうる権原があるとしても、X は家族の思い出の品や文書の、過去や家族に対する結び付きから生
じる負担や債務を免れることができない。 
Xの父の遺言書には、「家族の思い出の品が絶対に売却されないよう希望する」という条項が含ま
れていることや、他の家族の反対があるということから、コレクションの終局的かつ取り返しのつ
かない散逸をもたらしてはならないとした上で、それらコレクションの管理については、X に委ね
たままとすることとして、両者の訴えを棄却した。 
 
②パリ大審裁判所1988年6月29日判決45 
事実の概要 
1962年にグラモン公爵が死去し、彼の死後、彼の財産は５人の子供達に相続がなされたが、公爵
の残した遺言書には、「私は、長男に、全ての思い出の品、グラモン家に関する文書、記録、本、絵
画、ミニアチュールなどを託す。X は、彼の受け継いだ家族の長に帰属しうる種類の物を保管する
ように。これらの物品の全ては、グラモン家に共通して所有されるものであるが、家族の長に保管
される。私の資産の残りは、私の子供たち全員で、等しく分けるように。」という文言が含まれてい
た。 
 その後、1981 年に、Xは所有していた城を売却し転居をすることにした。城内にあった文書や収
集品、絵画などは、バイヨンヌ市に寄託をし、博物館を建てて保管がなされることになった。とこ
ろが、転居の際に、特定の財産がグラモン家の親戚の者たちに手渡されてしまった。 
 そのことに気付いたXは、親戚に手紙で受け取った財産の返還を求め、ほとんどが返還されたが、
一部の肖像画については自主的な返還がなされず、Yらに対して肖像画の返還を求める訴えを提起
した。 
 
判旨 
確かに、Y らは、善意で係争中の肖像画を受け取ったのであるが、しかし、これらの肖像画が、彼らの
                                                   
45 TGI Paris, 29 juin 1988, JCP G 1989.Ⅱ.21195. 
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両親を描いており、委ねられた彼らにとって明白に特別な感情的な価値があったとしても、それでもなお、
家族の思い出の品の性格を保持する。 
したがって、個別化された有体動産（les meubles corporels individualisés ）にしか適用されない民
法典 2279 条に規定される保護の特権は、退けられなければならない。本条は、所有権が占有者と他の
者との間で共有される(indivise)ところの、家族の思い出の品のような動産の統一資産（les universalités 
mobilières ）46を除外する。 
 
③破毀院第一民事部1994年11月29日判決47 
事実の概要 
レイ家の思い出の品は、A、A の息子B、B の妻Cと伝えられていった。C の死後、それらの品
は、BのいとこであるDに交付された。こうした思い出の品の移転については、異議が申し立てら
れることもなく、65年以上にわたって、争いが起こることもなかった。ところが、Aの唯一の直系
の子孫であるところの Y らが、思い出の品を引き渡すよう D に対して訴えを提起した。そうこう
するうちに、Dが死亡し、彼の遺言書に従い、二人の息子であるところのXらに思い出の品が引き
渡された。Yらは今度はXらに対して訴えを提起し、第一審ではYの訴えを退けたが、控訴審では
第一審の判決を取り消し、Y らが家族の利益において管理受寄者となる、ということを述べて、A
が生前占有していたところの家族の思い出の品の受託及び管理を割り当てることを決定し、X らに
対して、物をYらへと返還するようを言い渡した。これに対して、Xらが破毀申立てを行った。 
 
判旨 
民法典によって定められる遺産の帰属並びに分割の規定と同様に、同法典の 2279 条を適用されな
い家族の思い出の品については、家族のメンバー全員の同意がなければ、彼らの中で誰が最もそれ
らを委ねられる資格を有するかを決定するのは、その最高の権力の行使において、裁判官の役割で
あるとし、Y らの方がより家族の思い出の品を集めておく資格を有すると決定をし、X らの破毀申
し立てを棄却した。 
 
④カーン控訴院2004年1月22日判決48 
事実の概要 
Aの妻であるYは、夫の死後、夫の持っていた写真アルバムを保持していた。Aの母である未亡
人Xは、Yに対して、当該写真アルバムを返還するように請求した。 
                                                   
46 統一資産（universalité）は、絵画のコレクションなどのように、複数の収集品が一個の統一資産として把握され
るものをいう。 
47 Cass.civ.1re,29 nov. 1994, Bull.civ.Ⅰ,nº354；Jean Patarin, Successions et libéralités, RTD civ. 1995, p.663. 
48 CA Caen,1re ch., 22 janv. 2004, JCP G. 2004, Ⅳ,2851, et N 2005, 1088, note Alfroy. 
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それに対してYは、写真アルバムは、夫の母Xからその長男である夫Aに「贈り物の代わりに」
贈与されたものであったとの抗弁を行った。 
 
判旨 
家族の思い出の品は、民法典 2279 条の規定の適用を免れる。家族の長男への写真アルバムの贈
与の存在を証明するために、長男の妻Yは、その子供らにより交付された証明書により、それを立
証することができない。実際に、死亡した夫の未亡人Xが長男に委ねたアルバムの贈与を確実に立
証するのには、これらの証拠だけでは不十分であることが明らかになった。写真アルバムの帰趨に
ついての家族の構成員の同意がないことを確認し、保管するのに最も資格のある者は死亡した夫の
未亡人であるXであり、彼女は家族全体のための（commun）権利所有者であり、彼女は、その長
男にそれを委ねる前に、そのアルバムを所持した。そのうえ、長男は、このアルバムが、死亡した
夫とその当時に未成年であった彼の子供たちの写っている写真を含むことに気づいていた。したが
って、未亡人Xは、罰金強制の下で写真アルバムの返還請求をするのに、十分に正当な理由がある、
として、Xの請求を認容した。 
 
（ⅲ）判決の分析 
（ア）問題となっている範囲について 
裁判例を４つ挙げてきたが、まず第一に、これらの裁判例は、いずれも、ある家（親族）の内部
での争いである。すなわち、①は、著名な作家の孫であるXと、その親族との間の争いであり、②
はグラモン家の、③はレイ家内部での争いであり、④も死亡したAの母と妻との争いであった。 
従来から、「家族の思い出の品」は、ある家の内部でのみ効果を持ち、例外的に、保管者の債権者
に対して差押えを免れうるという対外的な効力を持つ場合もある、と説明がされてきたが、これら
の裁判例においても、対内的な問題について判断を下しているにすぎない。    
しかし、「家族の思い出の品」観念は、かつては、もっぱら相続の際に分割相続を排除するために
用いられてきたが、すでに相続が行われている場合や、相続によらない理由で動産の占有が移転し
た場合についても用いられており、その適用場面は拡大されているといえる。また、その効果も、
占有者がたとえ有効な権原に基づいて占有をしていたとしても、その管理、保存により適した者へ
と物の引き渡しをさせており、より積極的な用いられ方をしている。 
 
（イ）民法典2276条（旧2279条）の機能について 
次に、「家族の思い出の品」への民法典2276条（旧2279条）の適用の可否について検討を行い
たいが、その前に、それぞれの事件における 2276 条の用いられ方を見ておく必要がある。なぜな
らば、本条の1項は「動産に関しては、占有は、権原に値する。」という文言を用いており、この規
定には、わが国において民法192条に規定される即時取得にあたる「無権利者からの取得機能」と、
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民法188条49にあたる「推定機能」とが含まれていると考えられているからである50。 
そこで、それぞれの事件において、民法典 2276 条が問題とされているが、どちらの機能におい
て問題となっているのかを明らかにする必要がある。①事件においては、X の即時取得による所有
権の取得が問題となっているのではなく、X が占有している動産を自由に使用することができるか
どうかということが問題とされているのであり、権原、権能の推定機能で用いられている。 
 他方で、②の事件においては、Xの転居の過程で、事情は明らかではないがYらへと肖像画が引
き渡されている。この際に、無権利者が介在して贈与がなされたのであれば、無権利者からの取得
機能の文脈で理解することもできるかもしれないが、Y らは、取引によって所有権を取得したとい
うことではなく、正当な権原に基づいて肖像画の占有を行っていることを主張しているのであり、
ここでも、やはり、推定機能が問題となる。 
 ③においては、無権利者からの取得が問題となっているのではなく、Ｘらは、長期間、平穏かつ
公然と行われた事実状態としての占有の保護を主張しているのであり、占有の権原が問題となる。 
④においても、無権利者からの取得が問題ではなく、Y によって、権利者からの有効な権原での
取得が主張されており、本件においても、2276条は権原の推定機能で用いられている。 
以上のことから、これらの４つの判決では、民法典 2276 条の規定が問題とされているが、いず
れも、わが国における即時取得の意味で用いられる無権利者からの取得の機能で登場しているので
はなく、したがって、これらの判決からは、「家族の思い出の品」が取引の客体となり、家の外に出
た場合に、所有権者が、当該取引により取得した者から返還が可能であるか否かを取り扱ったもの
ではなかった。 
 
（ウ）「家族の思い出の品」の性格について 
②判決においては、「家族の思い出の品」が、個別的な財産ではなく、一連のコレクションとして
の統一資産（universalités）を構成していると構成し、それらが個別化されなければ、占有の客体
として保護を受けることができないとした。「家族の思い出の品」について特殊な取り扱いをする根
拠は、長いこと、家制度的な観念を反映して議論がなされてきたという側面があった。そうした観
念の照射として、学説上、「家族の思い出の品」の家族への帰属の方法としては、擬制的に、家族を
法人と考え、「家族の思い出の品」を集団的に所有していると考える見解も有力に主張されてきてい
                                                   
49 民法188条 
「占有者が占有物について行使する権利は、適法に有するものと推定する。」 
50 2279条1項の意味については、民法典の制定直後は、様々な議論が行われていたが、サレイユによって、２つの
機能が混乱して用いられて議論されているということが指摘され、現在では通説となっている。Raymond Saleilles, 
De la possession des meubles-études de droit allemande et de droit français-,Paris,1907; Abdel-Baki, Du role de 
la possession en matière mobilière,Paris,1943. 
また、これらの２つの機能については、アンリ・カピタン協会によって作成された準備草案においては、２つの条文
に分けて規定されている。詳しくは、フランス物権法研究会（代表：金山直樹）「フランス物権法改正の動向」民商
法雑誌141巻＝1号（2009年）134頁、及び、ユーグ・ペリネ‐マルケ（平野裕之訳）「アンリ・カピタン協会によ
る物権法改正提案」民商法雑誌141巻4=5号（2009年）458頁。 
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る51。 
 他方で、バルビエリは、「家族の思い出の品を」を、私的な財団であるとし、その管理者に、家族
的な用途のためにそれらを保管し適切な者に引き継ぐ負担を負わせる52、と構成する。したがって、
家族全員の同意がなければ、管理人は自由にそれらの「家族の思い出の品」を処分することができ
ないが、しかし、その特別な取り扱いについては、財団としての性格付けから出発する以上、原則
としては、第三者に対してなされるものではなく、家族内においてなされるに過ぎなくなる。 
②の判決は、「家族の思い出の品」を一体の統一資産として構成しているのであり、財団的な構成
を採用しているように思われる。 
 
（ｄ）家族の思い出の品と、取引外の物（chose hors du commerce） 
では、取引の分野においては、「家族の思い出の品」は取引を制限されないのであろうか。 
この点について、上記の諸判決とほぼ同時期に、すなわち、1990年代中頃以降に、そもそも、「家
族の思い出の品」は「取引外の物（chose hors du commerce）」であるとする理解が定着してきてい
るといえる53。 
こうした理解は、実は新しいものではない。1865年2月2日のディジョン控訴審の判決54におい
て、軍人の勲章は「その用途が取引の外に置かれる（sa destination met hors du commerce）家族
の思い出の品」であり55、勲章を競売して相続人らに分割することを認めず、彼らの一人に寄託さ
せており、また、同様に1882年5月16日のセーヌ民事裁判所の判決56においても、元帥の勲章や
武器について、取引の外にある（hors du commerce）であると特徴付けながら、相続財産を構成し
ないとした。 
これらの判決をドゥモーグは取り上げ57、「家族の思い出の品」は、「その用途が取引の外に置か
れる」ものがあることを認めているが、ただし、ドゥモーグにおいては、取引の対象外とされるた
めには、法律の留保が必要であるとしている58。 
 「取引外の物（chose hors du commerce）」についての特別な取り扱いは、フランス民法典の1128
条が根拠条文であるとされる。すなわち、本条においては、「取引される物（les choses qui sont dans 
le commerce）でなければ、合意の目的とすることができない。」と規定をしており、これを反対に
解釈すれば、取引のできない「取引外の物（choses hors du commerce）」については、そもそも、
                                                   
51 Demogue, Les souvenirs de famille et leur condition juridique, RTD civ.1928,p.73; Raynaud-Chanon, Les 
souvenirs de famille, une étape vers la reconnaissance de la personnalité morale de la famille, D.1987.chr.264. 
52 J.-F. Barbièri, op.cit.note(40) 
53 Frédéric Zenati-Castaing et Thierry Revet,Les biens,3e éd.,1998.p.68; Malaurie et Aynès, op.cit.55.  
54 Cour de Dijon, 2 fév.1865, S 1867-2-239. 
55 この判決の中でも、「家族の思い出の品」という表現が用いられるが、1865年に出された本判決においては、「家
族の思い出の品」という表現が本稿において検討対象としてきた意味での法観念としては用いられていないと思われ
るのではないか。 
56 Trib.civ.de la Saine, 16 mai 1882, Gaz.Pal.1882-2-87. 
57 Demogue,op.cit.,p.37,39. 
58 Demogue,op.cit.p.44. 
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契約の目的とされることがなくなる59。 
「家族の思い出の品」の効果として、かつてドゥモーグは譲渡不可能までも含めて考えていたよ
うに思われるが、その後、裁判例においても学説においても、相続上の効果を超えて取引の場面に
まで「家族の思い出の品」であることの効果を拡張することに対しての躊躇いが見られた。 
ところが、近時は、すでに述べたように、「家族の思い出の品」を「取引外の物」であると考える
ようになってきている。 
その根拠としては、学説上、「家族の思い出の品」である財産については、問題となっているのは、
物そのものではなく、物を媒体とした、無体の価値であると考えることによって説明しようとする
ものがある。 
このような見解を主張したのは、ヴェロニク・パリゾであり、彼女は、「文化財」について検討を
行った論文において、「家族の思い出の品」を「文化財」の一部であると位置付け、それらの物につ
いては、物質的な媒体と精神的な価値である無体財産とを分け、精神的な価値が物から分離されな
ければ、取引の外に置かれる、と考える60。 
すなわち、思い出や名誉や歴史といった、形のない価値だけでは取引の客体とすることができな
いが、それと同じように、そうした精神的な価値の溶け込んだ有体物、「文化財」や「家族の思い出
の品」を取引の対象外としようというのである。 
文化財の保護については、当初は、ユニドロワによって、動産の即時取得に関する統一欧州法の
制定が1960年代から70年代にかけて試みられたが（Projet de loi uniforme sur la protection de 
l’acheteur de bonne foi d’objets mobiliers corporelsなど。）、挫折し、代わりに、盗まれた文化財に
関する議論だけが切り取られた形で継続し61、後に、ECによる文化財保護指令や、各国における文
化財保護に関する立法へとつながった。 
たとえば、客体が美術品、文化財である場合に、輸出禁止や取り戻しに関して様々な国際条約が
締結され、それらが盗難、略奪、横領等により奪われた場合には、それらが転売されても即時取得
はなされず、被害者への返還が義務付けられる。 
 判決においては、金銭的価値の高い物についても「家族の思い出の品」となりうるという点にお
いてすでに引用した 1995 年 3 月 29 日の破毀院第二民事部判決62において、「自由に行使できない
（indisponible）ものとしての思い出の品」、「保持者の手の中で、自由に行使できない客体」と述べ
ており、これは、従来明確でなかった「家族の思い出の品」が譲渡不可能（inaliénable）であり、
取引不可能（intransmssibe）であることをはじめて明確にしたものであると評価される63。 
                                                   
59 Isabelle Moine, Les choses hors commerce, Une approche de la personne humaine juridique, these Dijon, 1997; 
Grégoire Loiseau, Typologie des choses hors commerce, RTD civ.2000,p.47. 
60 Véronique Parisot, Essai sur la notion juridique de bien culturel, these, Dijon, 1993, p.472. 
61 Unification of law Yearbook, 1967‐1968, UNIDROIT,1969; Uniform law review 1975-Ⅰ, 
UNIDROIT,1969.; Ernst Karner, Gutgläbiger Mobiliarerwerb, Wien, 2005,S.42f. 
62 Cass.2e civ., 29 mars 1995,préc. 
63 Frédéric Zenati, Propriété etbdroit reels, RTD civ.1996, p.420. 
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（e）小括 
以上にように、「家族の思い出の品」の取引の可能性についての検討を行ってきた。「家族の思い
出の品」という観念は、貴族や軍人の家において、家や個人の名誉や歴史、伝統において価値のあ
る物の散逸や価値の失われることを防ぐために、相続の場面において用いられてきたが、相続の過
程が終了した後でも、家の中から財産が流出してしまうおそれがある場合にも効果を発揮しうるよ
うに、その適用場面を拡大させ、同時に、分割相続の基本準則の例外を作り出すことにとどまらず、
その保管者の債権者からの差押えから免れさせ、権原のある者でも自由に行使できなくさせるとい
ったように、その効果も、意義を増しつつある。 
そして、さらには、「家族の思い出の品」を「取引外の物」であると構成することにより、その譲
渡や取引を制限するといった理解も現れだし、そうであるならば、「家族の思い出の品」が取引の客
体とされた場合に、所有者による返還請求の可能性を生じさせるという余地が生まれるに至ってい
る。 
高橋教授は、1996年の論文の結びの部分において、「今後、家族の実態の変化につれて、家観念
の問題となる場面は益々減少してゆくように思われる。そのとき、学説も判例もともにますます個
人主義的構成に変化してゆくように推測される。」64と、一種の予言を行った。 
それはすなわち、かつては家族の団体性に重点が置かれ、「家族の思い出の品」が特別な保護を受
ける場面が、家族内にとどまり、例外的にのみ対外的な効力を持ち得たに過ぎなかったのが、「家族
の思い出の品」を「取引外の物」と構成することによって、家族内における相続の場面にとどまら
ず、より広い適用領域を持ちうる観念へと変化をしつつあることに当てはまるのではないか。 
これまでの裁判例の中では、そのような例はまだ多くは見られないが、学説上の理解が裁判上に
おいても反映されてくる可能性があり、今後の判例の発展に注意しなければならない。 
即時取得制度については、当初は、動産の返還請求の可能性の有無を、自分の意思により占有を
放棄したか、あるいは、自分の意思によらずに占有を失ったかという、真の所有者の占有喪失の態
様にのみ結び付けてきた。現在では、条文上の枠組みは維持しながら、取引の安全だけではなく、
取得者の信頼という点に、取得者保護の根拠が移ってきており、取得者側の態様も考慮するように
なってきている。ここに、さらに、客体の性格についても考慮をする必要が生じてきている。 
現代社会は、可能な限り、全てのものを取引の中に取り込もうとしてきているが、そうした中で
は、例えば、情報やノウハウといった、これまで考えられてこなかったような無体の財産が取引の
客体とされるようになってきており、無体の財産が取引の客体となる場合に、何が取引の客体とな
りうるかや、どういった客体に即時取得制度の適用が可能かという点について、考慮する必要があ
るのではないか。 
                                                   
64 高橋「伝統的家観念をめぐる家族団体論のその後の展開」・前掲注（33）245頁。 
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 ただし、わが国において、フランスの「家族の思い出の品」のような精神的価値の付着した物を
取引の外側に置くならば、文化財よりも、よりその価値が主観的であるため、「家族の思い出の品」
については、財産法の基本的な原則を曲げることになる取り扱いをするには、より慎重である必要
があり、それを限界づける何らかの枠組みが必要であろう。 
あるいは、「家族の思い出の品」のような主観的価値の重要な物が取引された場合に、仮に所有者
の返還請求を認めるとするならば、盗品や遺失物と同じように、一定期間、取得者が物の取得に要
した価額を償還することなどによって、真の所有者の物の返還請求を可能とするという方向での、
取得者側への配慮も必要とされるであろう。 
 
二、ドイツ 
（１）概要 
ドイツ民法典においては、その条文中で、動産の善意による所有権取得という構成が明言されて
いる。すなわち、BGB932条において、「1  929条（物権的合意と引渡）により生じた譲渡によっ
て、取得者は、物が譲渡人に属さないときにも、所有者となるが、取得者が本条の規定によれば取
得するであろう時点で善意でないときにはこのかぎりではない。しかし、これは、929 条（物権的
合意と引渡）2 文の場合においては、取得者が譲渡人から占有を得たときにのみ、適用される。 2 
取得者は、物が譲渡人に属さないことを知っているとき、または重大な過失で知らなかったときに
は、善意ではない。」65と規定され、善意無重過失で動産の占有を取得した者が当該動産の所有権者
となると規定し、続く933条では、占有改定の場合には所有権の取得はなされないこと、934条で
は返還請求権の譲渡による善意取得者の所有権の取得が規定される。 
935 条では、「物が盗品又は遺失物その他所有者の意思に因らない占有離脱物（sonst abhanden 
gekommen）であるときには、932条ないし934条の規定に基づき所有権を取得することはない。」
と規定され、そもそも、占有離脱物についての即時取得は排除されている。 
ドイツ地域でも、それ以前の立法では、善意の取得者に所有権取得を認めるという構成を採って
はいなかった。18世紀末のプロイセン一般ラント法では、所有権者の返還請求を原則として認めな
がら、有償取得の場合と無償取得の場合とを分け、取得者が無償で取得した場合には無償で返還請
求を行なうことができ、有償で取得した場合には取得者が支払った対価の償還を返還請求の条件と
していたし66、バイエルンラント法でも、所有権者の返還請求を原則としながら、善意の取得者へ
の賠償を義務付け、ザクセン民法典でも、所有権者の返還請求を原則としながら67、取得者が公の
競売、市場等から善意で取得した場合には、返還請求の際に対価償還を義務付けていた68。 
                                                   
65 条文の日本語訳については，ディーター・ライポルト(円谷峻訳)『ドイツ民法総論』（成文堂，2008）によった。 
66 ALR,Ⅰ15§§1ff.  
67 金銭と有価証券については、返還請求を認めなかった。 
68 好美清光・前掲注（1）132頁。 
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 ところが、民法典制定に先立って1861年に立法された旧商法典（ADHGB）において、その306
条1項69で、有価証券を主眼としてその善意取得が規程され、当該規程を引き継いだのが、BGB932
条である。 
 ADHGB からBGB の立法作業の行なわれた時期というのは、ドイツにおいては、関税同盟の結
成と、ラインラントを中心とした産業革命が起った時期にあたり、それがイギリスに半世紀以上の
遅れを取っていた他、フランスやベルギーといった近隣諸国にも遅れをとっていたことを背景とし、
急進的な産業の発展を目的とし、国家による保護政策が採られていた。そうした側面は、取引の保
護を目指して動産物権変動について無因主義を採用していることにも見られる。 
 ドイツにおいても、当初は、即時取得の即時の所有権取得という構成には、いくつかの反論が述
べられたし70、近時は無因主義に対する批判も数多く見られる。 
 なお、BGB の構成を最も忠実に引き継いでいるのは、ギリシア民法典である7172。したがって、
ギリシア民法典における即時取得についても、ドイツと同様に、原則的にはフランス法圏の諸国の
法秩序と同様の、占有委託物と占有離脱物とを区別する構成を採るが、その効果として所有権を取
得するということを明確に述べる73。 
 
（２）外観法理の発展と即時取得制度 
 20世紀の前半から、ドイツでは、Gewere理論と有価証券理論の発展の上に、外観法理（表見法
理）が登場し、当時芽生え始めた全体主義的な公共の福祉の観点からの動的安全をより優先的に保
護しようとする風潮を背景に発展をする。 
 ドイツにおける権利外観法理を巡る論理の変遷については、すでに各種の先行研究もあり、さま
                                                   
69 ADHGB 306条1項 
「商品又は他の動産が、商人から商取引において売却され、移転された場合、たとえ売主が所有者でなくても、善意
の買主は所有権を取得する。かつて根拠付けられていた所有権は消滅する。そのことが、譲渡の際に取得者に知られ
ていなかったならば、かつて根拠付けられていた担保権またはその他の物権は消滅する。」 
70 たとえば、アントン・メンガーは、所有権制度に対する商業精神の勝利であり、公正に取得された所有権を酷な
る侵害を被らざるをえなくする規定が民法典に置かれていると、批判を行った。Anton Menger, Das Bürgerliche 
Recht und die besitzlosen Volksklassen, 3.Aufl. 1904, S.124. 喜多『外観優越の法理』・前掲注（5）88頁。 
71 ギリシアにおける民法典の立法や施行の経緯については、カライコス・アントニアス「ギリシャ民法典邦訳
（１）」比較法学41巻2号（2008年）305頁。 
72 ギリシアでは、所有権の移転についても、無因主義を採用する。 
73 ギリシア民法典1036条 「1 第1034条に基づく動産の処分の場合には、動産の引渡しを受けた者は、処分を
した者が動産の所有権を有しないときであっても、所有者となる。ただし、占有の引渡しを受けた者が、当該引渡し
を受けた時に悪意であったときは、この限りでない。2 前項の規定は、とりわけ物に対して用益権または質権を有
する者、賃借人、受託者、その他所有権と類似する関係にある者が無権利の処分をしたときも、適用する。」 
 同1037条 「前条の場合における取得者は、動産の所有権が処分をする者に帰属しないことを知り、または重大
な過失によって知らなかったときは、悪意であるものとする。」 
 同1038条 「動産が盗難または遺失によって所有者の占有を離れたものである場合において、所有者でない者が
善意の者に当該動産を譲り渡したときは、当該動産の所有権は移転しない。」 
 同1039条 「金銭または無記名債権証券については、これらが盗難または遺失によって所有者の占有を離れたも
のであった場合であっても、所有者でない者が善意の者にこれらを譲り渡したときは、その所有権は、移転する。公
の競売または祭りもしくは市場で処分したその他の動産についても、同様である。」以上のギリシア民法典の日本語
訳については、カライコス・アントニアス「ギリシャ民法典邦訳（４）」比較法学42巻3号（2009年）に拠った。 
  
28 
 
ざまなところで触れられているところであるため74、ここでは、簡潔に述べるに留める。 
 ドイツでは、19世紀には、動産の占有者には占有の効力として処分権を認めるという、処分権説
が主張されていた。こうした処分権説は、当然のことではあるが、批判を受けるところとなり、20
世紀には、権利外観説が登場するすることになる。 
 権利外観説については、本人の帰責性要件を巡って、いくつもの説が分かれていくことになる。
すなわち、①与因主義（Veranlassungsprinzip）、②過失主義（Verschuldensprinzip）、③危険主義
（Risikoprinzip）である。 
① 与因主義（Veranlassungsprinzip） 
与因主義は、原権利者が譲渡人に動産の占有を委ねたことをもって、外観作出の原因を与えた（存
続させた）として、原権利者の帰責性を認める見解である。こうした考え方は、ゲルマン法的なHand 
wahre Hand 準則による、自ら占有を委ねた物の返還は請求できない、という考え方と合致する。 
 外観法理と与因主義による体系化は、ギールケ（von. Gierke）、ヴェルスパッヒェル（Wellspacher）、
マイヤー（Meyer）と経て、損害の発生に原因を与えた者が当該損害を負担するというライトモチ
ーフの上に展開していった。 
 権利外観理論が確立される初期段階におけるギールケの見解によると、ギールケは、まず、損害
が発生した場合には誰かが損害を負担しなければならないが、損害に受動的に関与した者よりも損
害を惹起した者の方が負担をするのに適しているとし75、即時取得の場面においては、自ら物を他
者に委ねた者は、自分行為によって自己の物を取引される運命へと置いたのであり、自分自身によ
って惹起された損害を自分自身が負担するべきであり、その結果として真の所有者が所有権の喪失
という損害を負担するべきであるとした76。 
 ヴェルスパッヒェルは、権利外観法理の代表者として知られているが、外観を信頼した者を保護し、
ある者に不利益を被らせる根拠として、信頼を正当化すべき外部的事実が生じたことへの不利益を
被る者の関与（Zutun）を要求した。動産の即時取得については、所有者側が自ら物を委ねたとい
う関与があり、所有権喪失を受任しなければならないとした77。 
 マイヤーは、公知性を備えた外観を法律関係決定の基準とするべきであるとする公示主義と、不
利益はその発生に自ら原因を与えた者が常に負担するべきであるという与因主義に基づき、相対的
正義という理念の下で、外観法理を構築していった78。 
 そして、漸次発展をしてきた与因主義を基礎とした外観法理は、ヴェスターマンに至って完成さ
れ、通説としての地位を得た。ヴェスターマンは、現権利者と外観を信頼した者（ここでは善意の
                                                   
74 喜多・前掲注（5）、武久征治「善意取得制度における帰責理論の一考察―西ドイツにおける最近の動向を中心と
して―」彦根論叢171号（1975年）20頁、多田利隆『信頼保護における帰責の理論』（信山社、1994年）、小川清
一郎「即時取得の法的構成」明海大学不動産学部論集第６号（1998年）1頁など。 
75 Otto von Gierke, Deutsche PrivatrechtⅡ, 2.Bd.,1905, S.189. 
76 Otto von Gierke, Der Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuches und das deutsche Recht, 1889, S.341. 
77 Moriz Wellspacher, Der Vertrauen auf äußere Tatbestände im bürgerlichen Recht, 1906, S.115,268. 
78 Herbert Meyer, Der Publizitätsprinzip im deutschen Bürgerlichen Recht, 1909, S.85ff. 
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取得者）との衡量により、外観作出に寄与した原権利者は、紛らわしい外観を作出したことによっ
て外観を信頼した取得者に劣後すると構成した79。 
 
② 過失主義（Verschuldensprinzip） 
過失主義によると、原所有権者の帰責性の判断に、その過失（Verschulden）を要求する。したが
って、過失主義に従えば、与因主義の場合のように原所有者が譲渡人に自らの意思で物を委ねたと
いう場合だけではなく、遺失や盗難の場合においても、原所有者に過失が認められるような場合に
は、即時取得者の所有権取得が認められるとする。この場合、過失とされるのは、所有者に動産保
全に際して課される注意義務であるとされ、軽率に物を他者に委ねたり、遺失したり、盗難にあっ
たりすることであるとされる80。 
 
③ 危険主義（Risikoprinzip） 
危険主義は、所有者と取得者のいずれが、物を取得できないというリスクを負担するのかという
観点から問題を捉える。ブラントは、占有委託物については、その占有委託が所有者によるリスク
の引受けにあたり、したがって、取得者への返還請求を行うことが出来ないと構成する81。また、ミ
ューラー＝エルツバッハは、所有者の方がより取得者よりもリスクをコントロールすることのでき
る可能性が高いということに、所得者保護の根拠を構成した82。 
 このように、ドイツに生まれた外観法理は、第一次大戦後に、従来のゲルマン法的な伝統にその
根拠を求めることを背後に追いやり、その解釈学的な理論化を行う方向に転換しながら、近隣のフ
ランスやイタリアへと流入し、とりわけ1920年代に、フランスではアパランス理論（la théorie de 
l'apparance）、イタリアではアッパレンツァ理論（la teoria dell'apparenza）として受容された83。 
 
（３）戦後ドイツにおける英米法の影響と即時取得 
 第二次大戦の後になると、ドイツでは、ナチス期の法学への反省が行なわれ、その中で、ゲルマ
ン法的であるとされた即時取得制度の再検討も行われた84。 
 即時取得も、「ゲルマン法的制度」であると説明されてきた経緯から、そうした再検討の対象とな
る。従来の通説であった、外観理論を基本的な枠組みとしながら、任意に動産を委ねたことに所有
                                                   
79 Harry Westermann, Die Grundlagen des Gutglaubigenschutzes, Juristische Schulung, 1963, Heft.1, S.1ff. 
80 Hubert Neandrup, Begriff des Rechtscheins und Aufgabe der Rechtscheinsforschung, 1910, S.5ff. wolfgang 
Stinzing, Übertragung beweglicher sachen, 1911, S.102f., 98f. Hans Reichel, Gutgläubigkeit beim 
Fahrniserwerb, Zeitschrift für das Privat und Öffentliche Rechts-und Wirtschaftsphilosophie, 16 heft d, 1923, 
S.493ff. 
81 Hans Brandt, Eigentumserwerb und Austauschgeschäft, 1940, S.261ff. 
82 Rudolf Müller-Erzbach, Gefährdungshaftung und Gefahrtragung, Ⅰ.Teil, AcP106(1910)S.3542ff. 
83 喜多『外観優越の法理』・前掲注（5）318頁以下。 
84 喜多・前掲注（5）、安永正昭「動産の善意取得制度についての一考察」法学論叢88巻4・5・6合併号（1971
年）272頁以下、小川清一郎「即時取得の法的構成」明海大学不動産学部論集（1997年）。 
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権者の帰責性を認める与因主義には限界があった。その再検討のアプローチにおいては、再びロー
マ法へ立ち返ったり、英米法等の外国法を参照したりすることにより、ドイツの法制を相対化しよ
うとするものが増えた。 
 ローマ法を参照した代表者は、フォン・リュプトウである。リュプトウは、すでに述べた外観法
理の学説の中では過失主義に位置付けられる論者であるが、即時取得制度はゲルマン法的伝統だけ
ではなくローマ法的伝統の混合した制度であることを確認し、従来の権利外観法理と与因主義を批
判して、原則としては所有者の返還請求を認めながら、５年間の取得時効と公の競売による取得の
場合の規定との組み合わせによって解決することを主張した85。 
 一方、英米法を参照した代表者の一人が、すでに挙げたハインツ・ヒュプナーであり、彼は、当
該問題の状況を、所有権秩序を例外的に破る権利喪失の問題であると捉え、所有権者と取得者との
経済的な対立を意識するべきであるという86。 
 BGBの立法時に、取得者に即時取得による強力な保護が与えられたのは、取得者が譲渡人に対し
て返還請求を行なうよりも、旧所有権者が自分が物を委ねた相手方に返還請求を行う方が容易であ
り、所有権者は物を喪失しても経済的な回復は得られる、ということを前提としていたが、現代
（1955年）では、２度の大戦を経てヨーロッパ、とりわけドイツは大きな社会的混乱に陥っており、
所有権者が自ら物を委ねた者を発見することができないという事態がしばしば発生していた。所有
権者が自ら物を委ねた者を発見できなければ、即時取得の規定があるために、旧所有権者が、本来
は所有権者として保護される立場にありながら、一方的に当該動産を失い損失を被らなければなら
ないということは、極めて不公平であると言う87。 
 そこで、ヒュプナーは、英米法における禁反言（Estoppel）の法理を参考とし、所有権者と取得
者との利益のバランス調整を行うために、所有権者に権利の喪失という法律効果を負わせる前提と
して、外観作出への所有権者自身の帰責性を考慮するべきであると説いた88。 
 また、ツヴァイゲルトも、ヒュプナー同様に所有権者の権利喪失という側面に着目しながら、ヒ
ュプナーの危険責任説とは異なり、所有者の権利喪失を導く根拠を、取引の利益に求めた。すなわ
ち、即時取得制度は、個人の利益よりも高く評価される一般的利益を保護しようとするものであり、
取引の安全の要請が認められるのは商事取引においてであり、民事取引においては即時取得ではな
く、別の構成で保護されるべきであると主張した89。 
 
三、オーストリア 
                                                   
85 Urlich von Lübtow, Hand wahre Hand. Historische Entwicklung, Kritik und Reformvorschläge, in : FS der 
Juristischen Fakultät der Freien Universität Berlin, Berlin und Frankfurt a.M., 1955,  
86 Hübner, a.a.O.S.11.など。 
87 Hübner, a.a.O.S.151. 
88 Hübner, a.a.O.S.105 ff. 
89 Konrad Zweigert, Rechtsvergleichend-Kritisches zum Gutgläubigen Mobiliarerwerb, Rabelsz 23（1958）, 
S.14 ff. 
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 オーストリアにおける法典編纂は、マリア・テレジアによって1753年に開始されて、1811年に
オーストリア民法典（ABGB）の完成により完結する90。ABGB367条91において、即時取得につい
て規定するが、この際、取得者の善意に加えて有償で取得されたかどうかを考慮する。これは、 善
意者が取得自体のために財産損害を被らない場合には、所有権を取得するべきではないという考え
に基づく。 
 取引について資格を有する営業主については、国家により特別な営業資格を与えられたものであ
り92、業者は行為の範囲と方法とを届け出て、その範囲内で行為する。 
 制定されたABGBは、いわゆるハプスブルク帝国の政治的影響力を背景に、中欧、東欧における
その領域に適用された他、スイスやドイツを始め、近隣諸国の立法にも影響を与えた。93 
 なお、それらの地域においては、帝国の崩壊後に成立した諸国家においては、新たな立法がなさ
れるまでABGBが引き継がれた94。 
 
四、スイス 
 スイス民法典は、ドイツとフランス両国の民法典の影響を受けながら、1912年に施行された。ス
イス民法典では、まず、動産の所有権取得の方法について定めた 714 条95で、無権利者から動産の
占有の移転を受けた善意の取得者は所有権者となると規定し、その上で、当該動産が占有委託物で
ある場合については933条1項96において規定し、934条1項で遺失物、盗品の場合を、同条2項
で公的な競売または市場または同種の物を扱う商人から取得した場合の価額償還義務を定めており
97、その規定の上では、占有委託物と占有離脱物とを区別するフランスの規定と同様である。 
                                                   
90 Ernst Karner, Gutgläubiger Mobiliarerwerb, Wien, 2005, S.102 ff. 
91  ABGB367条「動産の善意占有者が公の競売において、またはこの取引について資格を有する営業主から、また
は原告自身が使用、保管あるいは何であれその他の意図でその物を託した者から対価を払って、当該の物を取得した
ことを証明したときは、この善意の取得者を相手方とする所有権訴訟は成立しない。この場合において、所有権は善
意占有者によって取得され、従前の所有者は、彼に対して責めを負う者を相手方として損害賠償を求める権利を有す
るにすぎない。」ゲオルク・クリンゲンベルク（瀧澤栄治訳）『ローマ物権法講義』（大学教育出版、2007年）120
頁。 
92 GewO 8条 
93 拙稿「善意取得制度に関するヨーロッパ各国法制度の比較」明治大学法学研究論集37号(2012年)290頁以下を参
照。その稿内で、中欧、東欧の諸国の法制は紹介を行った。 
94 ヴィルヘルム・ブラウネーダー（堀川信一訳）「講演 ヨーロッパ私法典としてのオーストリア一般民法典」一橋
法学10巻1号（2011年）19頁。 
95 ZGB 714条 
「1 動産所有権の移転のためには、取得者への占有の移転が必要である。 
2 善意で動産を所有のために移転された者は、たとえ譲渡人が所有権の移転に権限を有していなくても、所有権者
となる。ただし、その者が、占有の規定に従って物の占有において保護される限りはである。」 
96 ZGB 933条1項 
「動産の所有権または制限物権を善意で移転された者は、何らの移転に対する権限も有さない譲渡人に物が委ねられ
たのであった場合には、その取得において保護される。」 
97 ZGB 934条 
「1 動産を盗まれたか遺失したか、またはその意思によらず失った者は、5年間、いかなる受領者にも請求でき
る。 
  2 物が、公的に競売されたか、または市場もしくは同種の物を扱う商人から譲渡されたならば、いかなる善意の
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 また、936 条98では、旧占有者が悪意者に対して返還請求が可能である旨と、悪意の旧占有者か
らの権利濫用の禁止が規定される。 
 スイスでは、即時取得は取得者が無償で動産を取得した場合にも許容される。 
 
第３節 より制限的に即時取得制度を用いる国 
一、ポルトガルおける新民法典の立法 
 一般に、1867年ポルトガル旧民法典はフランス民法典の影響を受けたものであったが、1966年
のポルトガル民法典は、パンデクテン法学とドイツ民法典の草案の影響を強く受けて立法されたも
のであったと特徴付けられる99。しかし、即時取得制度については、ドイツ民法典とドイツ法学と
は全く異なる立場を採る。 
 即時取得が問題となる場面については、原則として即時取得を認めず、ローマ法上の「何人も自
身が有する以上の権利を他人に移転することができない(NEMO PLUS IURIS AD ALIUM 
TRANSFERRE POTEST， QUAM IPSE HABERET)」という準則を貫徹させる。 
 すなわち、取得者が善意で動産の占有を取得しても、譲渡人が無権利者であれば、彼は所有権を
取得することはできず、所有権者からの返還請求を受けた場合には当該動産の返還をしなければな
らないのである。 
 ただし、ポルトガル民法典は 1301 条100において商取引における即時取得の可能性を認めるけれ
ども、動産の返還請求を求める者に、取得者が当該動産の取得のために支出した価額の償還を義務
付ける101。 
 
二、スペインにおける即時取得の制限102 
（１）序論 
 スペインでは、フランス民法典とほぼ同じ規定を持ちながら、1945 年の最高裁の判例を契機と
し、判例･学説において、フランスとは全く異なる理解を進める。すなわち、スペイン民法典464条
は、フランス民法典の規定をほぼ翻訳した規定となっているが、判例・通説103は、この条文を、善
                                                   
取得者にも、彼が物の取得に支払った価額の償還に対してしか返還請求ができない。」 
98 ZGB 936条 
「1 動産の占有を善意で取得したのでない者は、かつての占有者からいつでも返還を請求されうる。 
  2 けれども、かつての占有者も善意で取得したのでなかった場合には、後の占有者に物の請求はできない。」 
99 José Caramelo- Gomes / José Carlos de Medeiros Nóbrega ,National Report on the Tranfer of Movables in 
Portugal, in National Report on the Tranfer of Movables, Volume 4, 2011. 
100 Código civil 1301条「ある人が第三者に物品の返還を請求する場合、当該物品が同種の物を扱う商人から善意で
購入されたものであるとき、その購入者が購入に要した価額を償還することが義務付けられる・・・」 
101 アンドレ＝ペレイラ（加賀山茂監訳、今尾真＝阿部満＝大野武＝伊室亜希子訳）「ポルトガル民法典－素描」法学
研究84号（2008年）。 
102 拙稿「善意取得制度の再考―スペイン民法の示唆を得て―」明治大学法学研究論集第35号243頁。 
103 Juan Vallet de Goytisolo,La reivindicacíón mobiliaria como tema fundamental del artículo 464 del Código 
civil, en Estudios sobre Derecho de cosas, Madrid, 1973. 
  
33 
 
意の取得者には反証によっては覆すことのできない所有権の推定が与えられ、所有権者が物の同一
性と自己の所有権が存続することを証明した場合には、所有権者の返還請求を認めるという意味で
解釈を行う（少なくとも、近年に至るまでは考えられてきた）104。 
 一方で、商法典85条では、商取引における包括的な善意による所有権取得を規律している。 
なお、スペイン民法典については、我が国の民法典を起草する際に、民法192条を体系的に占有
の直接の効果として位置づけることについては、その464条が参照されている105。 
 以下では、スペインにおいてどのような規定が置かれ、それに対してどのような議論が行われ、
そして、判例においてどのような解釈が採られてきているのかということを整理し、検討を行い、
スペインにおける法的状況を概観したい。 
 
（２）スペイン民法典における動産取引保護 
（a）スペインで採用される所有権移転の方法 
 スペインにおける即時取得制度を概観する前提として、スペインにおいてどのような所有権移転
制度が採用されているかについて概観しておくことが必要であろう。 
 スペイン民法典は、1889年に交付されており、フランス民法典の影響を受けている。しかし、条
文の文言上ではあるが、ドイツ民法典の影響は受けていない。 
 スペインでは、法典編纂期以前には、ローマ法的な色彩の濃い法制度が用いられており、1812年
に開始され、長期に及んだ法典編纂の課程では、伝統的に採用されてきたローマ法的引渡しによる
有因な所有権移転と、フランス法的な意思主義による所有権移転との間で、立法論議が揺れ動くこ
ととなった106。 
 結局、スペインでは、引渡主義と有因主義が採用され、ius ad remも認められ、16世紀頃にドイ
ツで発展した titulus-modus理論が採用されたというべきような法制度となっている107。 
 具体的には、609条108で、所有権とその他の物権の取得方法は、引渡しを手段とする一定の契約
であると規定し、1095条109２文で、「但し、（債権者は、）物の引渡しを受けるまでは、物への物権
                                                   
104 Bruno Rodríguez-Rosado, Abstraktionsprinzip und redlicher Erwerb als Mittel zum Schutze des 
Rechtsverkehrs,2008, S.96 ; Jose Maria Miquel Gonzalez, La posesión de biens muebles, Madrid, 1979など。 
105 ただし、即時の時効ではなく占有の直接の効果で所有権取得の方法であると規定をしている。法務大臣官房司法
法政調査部監修『法典調査会民法議事速記録五』（商事法務研究会、1983年）341頁以下。 
106 Rodríguez-Rosado, a.a.O. (Fn.104),S.89f. 
107 Sofía de Salas Murillo（古閑次郎訳）「物権法Derecho real」日本スペイン法研究会＝サラゴサ大学法学部＝
Michiza日本法研究班共編『現代スペイン法入門』（嵯峨野書院、2010年）98頁以下。 
108 Artículo 609. 
〟La propiedad se adquiere por la ocupación. 
La propiedad y demás derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten por la ley, por donación, por suceción 
testada e intestada, y por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradición. 
Pueden también adquirirse por medio de la prescripción.“ 
109 Artículo 1095. 
〟El acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la obligación de entregarla. Sin embargo, no 
adquirirá derecho real sobre ella hasta que la haya sido entregada.“ 
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を取得しない。」と規定する。 
 売買目的物の引渡しについては、1462条から1464条において、現実的な引渡しの他に、簡易の
引渡しと指図による引渡しも規定される。 
 
（b）スペインにおける即時取得の規定 
 スペイン民法典 464 条は、即時取得を規律する。この 464 条は、フランス民法典 2276 条（旧
2279条）、2277条（旧2280条）の条文をほぼそのまま翻訳する形で以下のように立法された。 
「１、善意で取得された動産の占有は権原に値する。ただし、動産を遺失し、又は不法に奪われた
者は、 その物を占有する者に対して、返還を請求することができる。 
２、遺失物、又は盗品の占有者が、その物を公売において善意で取得した場合は、所有者はその物
に対する対価を償還してでなければ、原状回復を得ることはできない。 
３、また、政府の認可で設立された質屋に質入された物の所有者は、質入した者が誰であろうと、
その質屋に質額と満期の来た利息とを前もって支払わないと、回復を得ることはできない。 
４、証券取引所、定期市または市場で取得した物、または、適法に設立され同種の物の取引に通常
従事している商人から取得した物について、商法の規定に従う。」110と定められる。 
 注意しておくべきなのは、フランス民法典が、返還請求ができる対象を、「遺失し、又は盗まれた」
物であるとするのに対して、スペイン民法典が、「遺失し、又は不法に奪われた」物であると定め、
より曖昧な不法侵奪という 概念を導入していることである。 
 以上のように規定されているために問題となったのが、①464条1項1文の「占有は権原に値す
る」という規定の意味することが何であるのか、と、②「不法侵奪」の意味する範囲がどのような
ものであるのか、という２点であった。 以下において、スペインにおける議論を概観する際に、
この２点についての議論に重点を置きつつ、整理を行いたい。 
 なお、商法85条111は、商取引における包括的な善意による所有権取得を規律している。同条は、
                                                   
110 Artículo 464.  
〟 La posesión de los muebles, adquirida de buena fe, equivale al título. Sin embargo, el que hubiese pardido una 
cosa mueble o hubiese sido privado de ella ilegalmente, podrá reivindicarla de quien la posea. 
  Si el poseedor de la cosa mueble perdida o sustraída la hubiese adquirido de buena fe en venta pública, no 
podrá el propietario obtener la restitución sin reembolsar el precio dado por ella. 
Tampoco podrá el dueño de cosas empeñadas en los Montes de Piedad establecidos con autorización del Gobierno 
obtener la restitucíon, cualquiera que sea la persona que la hubiese empeñado, sin reintegrar antes al 
Establecimiento la cantidad del empeño y los intereses vencidos. 
En cuanto a las adquiridas en Bolsa, feria o mercado, o de un comerciante legalmente establecido y dedicado 
habitualmente al tráfico de objetos análogos, se estará a lo que dispone el Código de Comercio.“ 
111 Artículo 85 de Código de Comercio 
〟La compra de mercaderías en almacenes o tiendas abiertas al público causará prescripción de derecho a favor 
del comprador respecto de las mercaderías adquiridas, quedando a salvo, en su caso, los derechos de los objetos 
vendidos para ejecitar las acciones civiles o criminales que puedan corresponderle contra el que los vendiere 
indebidamente. 
Para los efectos de esta prescripción, se reputarán almacenas o tiendas abiertas público: 
 1. Los que establezcan los comerciantes inscritos. 
 2. Los que establezcan los comerciantes no inscritos, siempre que los almacenes o tiendas permanezcan 
  
35 
 
「倉庫または一般に開かれた店舗における商品の購入は、取得された商品に関して買主に有利に権
利の時効を生じさせる。その場合において、不当に販売した者に対して対応する民事または刑事の
訴えを行使するための売買目的物の権利は損なわれない。この時効の効果のために、以下のものが
倉庫または一般に開かれた店舗とみなされる。１．商業登記簿に登録されている商人 ２．商業登
記簿に登録されていない商人であるが、８日連続した倉庫または一般に開かれた店舗、または、同
じ場所において看板、見本若しくは証書によって、または、その土地の新聞に折り込まれた一般に
配布された広告によって周知された商人」と規定され、商品を店舗で買った者の保護を目的とする
が、盗品や遺失物を含めて、善意の動産買主に保護を与えるものであり、比較法的に見ても、強力
な即時取得者保護を認めるものである。 
 
（c）スペインの規定の立法の経緯 
 現行民法典の編纂は、ナポレオンの侵略に対する独立戦争の後、カディス議会で 1812 年開始さ
れ、いくつかの草案が作成される112。 
 最も重要な草案である 1851 年のガルシア・ゴイェナ草案では、意思表示のみによる所有権の移
転を規定し、また、464 条に当たる規定は置かれなかった。しかし、ゴイェナ自身が 1852 年に出
した注釈においては、動産の所有権は3年の中断されない占有によって時効となると規定する草案
1962条113の注釈でフランス民法典旧2279条が引用され、ここで、464条で対象とされた事項が考
慮されている114。ゴイェナは、動産の時効の期間を、ローマ法や七部法典の 30 年から 3 年へと短
縮し、盗品については期間を長く取るという、時効期間の操作によって、動産の占有の保護を図ろ
うとするアプローチを採っている115。 
 しかし、1851年のゴイェナ草案は、完成後に、全国の裁判所、弁護士会、大学に送付され、意見
を聞くという方針が採られたことにより、反対論が起こり、民法典の制定は頓挫することとなる。
ゴイェナ草案は、フランス民法典を参考に作成され、完成後は地方法を廃止して民法典の統一を目
指すものであったが、各地方が、地域的独立を守るために、切り札として地域法の独立を主張し、
バルセロナ大学（カタルーニャ）では、ドイツにおける法典論争でのサヴィニーの主張を援用する
                                                   
abiertos al públicos por espacio de ocho días consecutivos, o se hayan anunciado por medio de rótulos, muestras o 
títulos en el local mismo, o por avisos repartidos al público insertos en los diarios de la localidad.“ 
112 山田信彦「スペイン民法典編纂小史－地域法の処遇を中心として－」武蔵大学論集第17巻第二～六合併号
(1970)537頁以下。 
113 Artículo1962 
〟La propiedad de los bienes se prescribe por la posesion no interrumpida de tres años, con justo tituko y buena 
fé. 
El tiempo de la posesion para prescribir las cosas hurtadas ó perdidas, deberáser double; pero si hubiese sido 
comprado en feria, mercado, subasta publica ó de comerciante que vendia efectos parecidos, el dueño que la 
reclama antes de la prescripcion, déberá indemnizar al poseedor el precio que pagó por ellas.“ 
114 F.Garcia Goyena,Concordancias motivo y comentarios del codigo civil español, Tomo Ⅳ, Madrid, 1852, 
págs.321. 
115 Ibídem, págs.522. 
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など、激しい抵抗にあったのであった116。 
 1875年5月10日の勅令によって、法典編纂委員会が結成され、立法作業が再開される。その際
に、カスティーリャ中心の統一ではなく、各地方の法との調和的統一を図るという方針に転換され、
法典編纂委員会には各地域の代表委員が加えられた117。 
 現在の民法464条に相当する規定については、1882年1月24日の法典編纂会議で、カルデナス
118の申請によって、挿入されることになる。カルデナスは、動産は、その取得に瑕疵が生じやすい
ため、不動産よりも効果的で容易な保護が必要であるとし、その占有の効果をより良く決定するた
めの何らかの規定を設けるべきであり、同様の規定は、商法典の草案 57 条119にも予定されていた
が、商法典の規定は専門的な事柄を述べているのであって、民法典にとって必要な条項を免除する
ものではないとして、民法典においても規定することを求めた120。 
  そうした規定が、1882年にアロンソ・マルチネスが国会へ提出した草案の469条へと挿入され、
それが現行法へと引き継がれている121。 
 結局、以上のようなような経緯を持って、464 条の規定が置かれることになったのであるが、そ
の意味するところは明らかにされず、その後の論争を引き起こすことになる。 
 
（３）学説の状況 
 スペイン民法典４６４条の条文の意味をどのように捉えるかということについては、かなり活発
な議論が行われてきた。長らく行われてきた議論にも関わらず、学説において、統一的な見解がい
まだ示されていない。 
 議論の過程で、いくつもの説が提示されている。それらの諸学説は、著者により分類方法が異な
るであろうが、ここでは、ホセ・マリア・ミケル・ゴンザレスの分類に基づき、それらの諸学説を
取り上げていきたい122。 
 ミケル・ゴンザレスによると、①取得時効のための権原であるとする説、②反証を許す法律上の
推定であるとする説、③無権理者からの取得であるとする説、④動産の返還請求のための特別な規
定であるとする説、⑤非訴追性であるとする説、⑥相当性による権原であるとする説の６つに大別
                                                   
116 山田・前掲注（112）551頁以下。 
117 Juan Baró Pazos, La codificación del derecho civil en España 1801-1889, Santander, 1992,págs.209. 
118 Francisco de Cárdenas,1861年の抵当法起草の中心人物であり、法典編纂委員会には、バチカンで大使の職を務
めた後、1881年4月30日に復し編入され、任務に熱心に取り組んだ。Juan Baró Pazos,op.cit, págs.217. 
119 Artículo 57 del Proyecto de un Código de comercio redactado por la Comisión creada por Decreto 20 
septiembre de 1869. 
〟No eatarán sujetos a reivindicación los efectos o valores públicos o particulares al portador,vendidos en la bolsa 
con la intervención de agente colegiado, y donde no lo hubiere, con la de Notario público o corredor de comercio. -
Quedarán a salvo los derechos y acciones del legítimo propietario contra el vendedor u otras personas 
responsables, según las leyes, por los actos que le hayan privado de la posesión y dominio de los efectos vendidos.“ 
120 Manuel Peña y Bernaldo de Quiros, Antecedentes del Código civil vigente, en ADC, 1965, págs.916-917. 
121 Ibídem, págs.917. 
122 Jose Maria Miquel Gonzalez, La posesion de biens muebles, Madrid,1979, págs.263. 
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されるという。以下、各学説の特徴を概観していく。 
 
① 取得時効のための権原（el título para la usucapión）であるとする説 
 この説は、ローマ法的解釈と呼ばれ、最も古い学説である。スペインでは、民法 1940 条123にお
いて、「所有権およびその他物権の通常の時効取得のためには、善意および正権原を伴って法におい
て定められる期間それらの物を占有することを要する。」と、取得時効の際に 、時効期間の経過の
他に善意と正権原が要件として必要とされるのであるが、続く民法1955条1241項において、「動産
の所有権は、善意での 3 年間の中断されない占有によって時効取得される。」と、同 2 項において
「さらに、動産の所有権は、他の何らの条件を必要とせず、6 年間の中断されない占有によって時
効取得される。」と規定され、動産の所有権の取得について定めた1955条では、正権原が要件とし
て挙げられていない。 
 これは、４６４条によって、善意の占有が権原に値しているため、動産の場合には、善意で占有
しているということの内に、潜在的に正権原であるということが含まれていると考える125。 
 このことを 464 条の側から述べると、「占有は権原に値する」という規定により、善意の取得者
は、占有をしていることで、その正権原の要件を満たしているものとして、占有が時効取得のため
の要件として機能していると言うことができると言い換えることができるだろう。 
 したがって、ローマ法と同様に、「何人も自身が有する以上の権利を他人に移転することができな
い(Nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipsae haberet.)」と考えるため、無権利者か
ら動産を譲り受けた者が即時に所有権を取得することは否定されるのであるが、一定の期間の占有
を経ることによっては、動産の所有権を時効により取取得がすることができると考えるのである。 
 不法侵奪物の範囲については、ローマ法における furtum126と同様に、多様なものを包摂する総
称的な用語であり、強盗、窃盗、横領、その他の欺瞞を含むと解釈する127。 
                                                   
123 Artículo 1940. 
〟Para la prescripción ordinaria del dominio y demás derechos reales se necesita poseer las cosas con buena fe y 
justo título por el tiempo determinado en la ley.“ 
124 Artículo 1955. 
 〟 El dominio de los bienes muebles se prescribe por la posesión no interrumpida de tres años con buena fe. 
 También se prescribe el dominio de las cosas muebles por la posesión no interrumpida de seis años, sin 
necesidad de ninguna otra condición. 
En cuanto al derecho del dueño para reivindicar la cosa mueble perdida o de que hubiese sido privado 
ilegalmente, así como respecto a las adquiridas en venta pública, en Bolsa, feria o mercado, o de comerciante 
legalmente establecido y dedicado habitualmente al tráfico de objetos análogos, se estará a lo dispuetos en el 
artículo 464 de este Código. “ 
125 Mucius scaevola, Código  Civil Ⅷ,Madrid,págs.586-587. 
126 「furtumは、・・・利得の目的で他人の物自身またはその使用もしくは占有を不法に領得する行為とされる。す
なわち、窃盗ばかりでなく横領も含み、客体を使用する権を有せぬ受寄者がこれを使用するというように客体を不法
に使用することも含み、さらに、さらに、詐欺に該当する事実や不法に債務証書を破毀する事実もこの語で示される
ことがあり、他方、その客体としては、動産ばかりでなく家長の支配に服する自由人すなわち夫権に服する妻および
父権に服する子や徒弟さらに判決債務者も含められ、これらを奪取または誘拐する場合も furtumとされた。」船田
亨二『ローマ法 第三巻』（岩波書店、1970年）386頁。 
127 Ibídem, págs.599. 
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 この説に対しては、まず、464 条の規程の構造から、464 条 1項が動産の時効取得に有効な債務
行為を必要としないということを表すのみであるとするならば、その後の「ただし」という表現を
挟んだ2文との関係が説明できないとする条文構造上の批判がなされる。反語ではなく、「従って」
などの順接の接続語が用いられるのが正しいというのである128。 
 また、取得時効の成立するまでの3年間は、その権原は何の役にも立たないという、その法的な
効果に対する批判も見られる129。 
 
② 反証を許す法律上の推定（la presunción juris tantum）であるとする説 
 この説は、464条1項の「占有は権原に値する」という規定の意味を、反証を許す法律上の所有
権の権原の推定であるとする。 
 トラビエサスは、464 条の占有は権原に値するということについては、その意味するところが動
産を善意で占有すれば即時に所有権を取得するということであるならば、1955 条 1 項に善意で 3
年間占有することで時効取得すると規定されていることと矛盾するという。 したがって、464 条
は、所有権の反証を許す法律上の（juris tantum）推定、又は、善意で動産の占有を取得を取得す
る者にとって特権が与えられる状況でなければならない、と考える。 そして、1955条3項で「遺
失物又は不法に侵奪された物の返還請求をするための所有者の権利は、・・・本法 464 条の規定に
従う」と規定されていることに着目し、464 条の規定も遺失物と不法侵奪物の返還請求をできない
とすれば、この規定の置かれる意味がなくなってしまうということを問題とし、464 条に規定され
る返還請求は、所有権に基づいたものではなく、占有者としてのものであるとするとする130。 
 つまり、まとめると、動産を善意で取得したものは、所有権の法律上の推定を受け、その者は、
占有する動産が侵害された時には、464条1項2文に規定される占有訴権を行使することができる、
ということである。 
 その際、動産の占有者は、劣った権利を取得するのではなく、自由に担保物件を設定したり、譲
渡したりすることができる。 そうした推定上の所有権は、時効の経過により完全なものへと変わ
る131。  
 一方で、所有権者の返還請求の訴えについて規定しているのが、348条2項であり、これは、遺
失物と不法侵奪物に限られずに行使することができ、所有権を証明して訴えを提起し、464 条の推
定による所有をする者に対して、返還を請求することができると考えた。 ただし、彼自身、こう
した法的状況は不合理であると考えた。 
 また、民法典の条文の体系にから出発したトラビエサスとは異なり、ファルコンは、動産の占有
には、不動産の場合には常に備わっている、法律行為が行なわれたという事実の公示性が欠けてい
                                                   
128 Rodríguez-Rosado, a.a.O. (Fn.104),S.93.など。 
129 Arfonso de Cossio, Instituciones de Derecho Civil 2, Madrid, 1979, págs.515. 
130 M.Miguel Traviesas, Extincíon y reivindicacíon del derecho de propiedad, en RDP, 1920, págs.206. 
131 Ibídem, págs.207. 
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ることが多いということから出発し、464条を反証を許す法律上の推定であると考えた132。 
 
③ 無権利者からの取得（la adquisición a non domino）であるとする説 
 この説は、ゲルマン法的解釈と呼ばれる説である。この説のような解釈は、比較法的に見ると優
位に立っており、そうした背景の中で、スペインにおいても本説を支持する学者も増え、有力説と
なっている。 
 1920年に、アラスによって紹介され、エルナンデス・ジルによって確立された。 
 エルナンデス・ジルの見解を中心にこの説をまとめると、民法典 464 条はフランス民法典の旧
2279 条を模範として作成された条項であるが、フランス民法典の規定はゲルマン法の流れをくむ
慣習法を基にして作成されたものであり、したがって、464 条は、動産を自分の意思により放棄し
た場合と、自分の意思によらずに失った場合とを分けて考えるゲルマン法のHand wahre Hand（手
は手を守らなくてはならない）準則に基づいていると考え、動産を善意で取得した第三取得者を保
護することを目的とした規程であり、遺失物と盗品とを例外とすると考えられる133。 
 すなわち、464条1項1文の意味するところは、BGB932条と同様に、善意に物を取得した者が
即時に所有権者となるということを定め、2文において返還請求について規定しているとする。 す
ると、464 条 1 項は、「ただし《sin embargo》」の前後で反語の関係になっているため、「ただし」
より前の1文は、動産の非訴追性と無権理者からの取得を定める一般規定である。そして、「不法な
侵奪」は、フランス民法典旧 2279 条 2 項やゲルマン法の伝統に従い、窃盗または強盗のみを表す
とする134。 
 本条の目的は動的安全の保護であるということで、善意の第三者は有利な保護を受けることにな
る。 
 その後、この学説を支持する者の中でも、こうした、ゲルマン法的解釈の枠組みに、様々な修正
が加えられる。とりわけ、不法侵奪を遺失と窃盗や強盗のみに制限することをせずに、より広い枠
組みで認め、返還請求の認められる範囲を広げようとする傾向が顕著である135。 
 
④ 動産の返還請求のための特別な規定であるとする説136 
 この説は、後に紹介する判例を基にして理論化されたものであり、現在では、最も支持を得てい
る。本説を提唱したバレット・デ・ゴイティソーロは、従来のローマ法的解釈とゲルマン法的解釈
                                                   
132 M.Falcón ,Código civil español,Ⅱ,Madrid,1889 ,págs.116. 
133 Antonio Hernandez-Gil, El giro de la doctrina española al artículo 464 del Código civil y una posible 
interpretación de “privación ilegal”, en RDP, 1944, págs.510 y sigs.págs.505 y sigs. De nuevo sobre el artículo 464 
del  Código civil, en RDP, 1945, págs.  
134 Hernandez-Gil, El giro de la doctrina española, págs.510 y sigs. 
135 刑法を参考にして不法な侵奪を考えたDiaz-Palos、無効又は取消可能な場合であると考えたDe la Cámaraな
ど。 
136 ミケル・ゴンザレスは、本説を、動産の返還請求のための特別な規定であるとする説であると分類したが、むし
ろ、証明責任の転換であるとする説、ないしは、証拠機能説とでも呼ぶべき説である。  
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との学説上の論争は、正しい問題提起がなされてきておらず、464 条は取得の方法を扱っているも
のではないという137。 
 主題となっているのは返還請求であり、返還請求の領域における動産の占有の効果について述べ
ているとして、証拠法上で紛争解決を考え、本条についても証拠法的な機能に着目する。 
 通常は、返還請求を行う者は自己の所有権（の取得）を証明しなければならず、それに対して自
主占有者が自己の取得を抗弁として主張する。しかし、動産の場合は、通常、登記や証書などの証
拠となるものが存在しないために、取得者が自己の取得を証明することが困難である。また、証拠
が存在しても、後から秘密裡に譲渡が行われる可能性がある。すると、占有者の取得が、契約など
の取得の権原によって支えられているということは証明が困難である。そこで、464 条により、証
明責任の転換をする。すなわち、464条1項の「占有は権原に値する」という規定により、自主占
有者は自己の取得の証明責任から解放され、物を保持することで、所有権者から取得したことが推
定されるのである138。 
 この所有権の推定は、（２）説のような反証によって覆される法律上の推定ではなく、証明責任を
負う返還請求者は、自らが依然として所有権を持っているという事実の本証を行なわなくてはなら
ない。 
 この原告の自己が所有権を保持しているということの証明は、物を譲渡しなかったことを証明し
なければならず、すなわち、遺失又は不法侵奪により物を失ったことを証明するか、賃貸借や消費
貸借などの返還義務のある契約によって第三者に委ねたということを証明しなくてはならない139。 
 464条1項1文は、自主占有者に権原の推定を認め、証明責任から解放し、２文では、原告が自
己の所有権の保持を証明できる場合には、返還請求を可能にしている。従って、違法侵奪の意味に
ついて、横領や詐欺までも含めた広い意味に理解する140。 
 
⑤ 非訴追性(la irreivindicabilidad)であるとする説 
 この説は、アルフォンソ・デ・コッシオによって主張された。ただし、デ・コッシオは、当説を、
学術論文においてではなく体系書において記述をしており、理論的にどのような考慮が行われてい
るのかについては十分に知ることができない。 
 彼は、464 条の意味することは、取得者が所有権者となるというのではなく、464 条の形態で取
得された物は所有権者によって訴追されないという、非訴追性について述べているという141。 
 取得者が所有権を取得するためには時効期間の経過が必要であり、占有している取得者は所有権
                                                   
137 Juan Vallet de Goytisolo,La reivindicacíón mobiliaria como tema fundamental del artículo 464 del Código 
civil, en Estudios sobre Derecho de cosas Ⅱ, 2°.ed, Madrid, 1986, págs.37. 
138 Ibídem, págs.91 y sigs. 
139 Ibídem, págs.106-109 
140 Ibídem, págs.133. 
141 de Cossio, Instituciones de Derecho Civil Ⅱ, págs.513. 
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者とはならないが、時効期間の経過する以前であっても、善意で取得した占有者の支配下に物があ
る間は、所有者は返還請求をすることができない、と述べ142、464 条の非訴追性の規範を尊重し、
使用取得の期間満了前に善意の占有者に有利となるよう非訴追性を確立することで、実務上の重要
性を持たせている143。 
 本説は、所有権取得の手段として考慮するのではなく、あくまでも、占有者に一定の地位を与え
るという方向での構成を行うのであるが、前述の推定であると考える諸説と異なるのは、所有権者
が反証ないしは本証を行なっても、当該占有者が占有をしている限りにおいては返還請求は拒絶さ
れるという、強力な保護が確立されているという点である。 
 しかし、このような保護が、善意に物の取得をした占有者本人の地位によるものであるというこ
との帰結として、善意の占有者が何らかの方法で自己の占有を放棄した場合には、正当な所有権者
は、善意でない新たな占有者に対して返還請求をすることができる、ということが生じるという144。 
 なお、不法侵奪の範囲については、所有者が任意に、または、所有者の承諾の下で、物が所有者
の支配から離れたのではない場合を広く包摂して考える145。 
 
⑥ 相当性による権原(títulos por equivalencia)であるとする説 
 この説は、バドーサ・コールがNueva Encicropedia JurídicaのJUSTO TÍTULOの項目におい
て述べた説であり、私法全体を横断する正権原の体系を構築し、権原には、実体的な権原146と相当
性による権原との２つが存在すると考える147。 
 相当性による権原という訳語を与えているが、権原に相当するゆえに権原であるもの、とか、相
当性としての権原というようなもので、民法 464条1項の権原と、抵当法35条148の「・・・時効
のために、登記は正権原となり、公然と、平穏に、中断されず、善意で、記入の効力のある期間・・・
占有していたと推定される。」の場合に、民法464条の場合には占有が、抵当法35条の場合には登
記が、権原に値する（相当する）と規定されているゆえに、権原となる。 
 そして、彼は、こうした相当性による権原を、地上権や賃借権といった実体的な権原の上位に位
置付ける149。 
 相当性による権原の機能は、実体的な権原が存在しないか無効である場合に、通常は実体的権原
                                                   
142 Ibídem, págs.515. 
143 Ibídem, págs.515. 
144 Ibídem, págs.515. 
145 Ibídem, págs.514. 
146 取得の権原又は様式において瑕疵が存在することを知らない者を善意の占有者とみなす民法433条や,時効取得に
権原を要求する1940条のような規定で言及される権原である。 
147 Badosa Coll, JUSTO TÍTULO,NEJ,ⅩⅣ,págs.686. 
148 Artículo 35 de Ley Hipotecaria 
〟A los efectos de la prescripción adquisitiva en favor del titular inscrito, será justo título la inscripción, y se 
presumirá que aquél ha poseído pública, pacífica, ininterrumpidamente y de buena fe durante el tiempo de 
vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quienes traiga causa.“ 
149 Ibídem, págs.690. 
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が生み出す擬似性（virtualidad）150を相当性による権原が代わりに生じさせることによって、そう
した変則的な事態を修正するということである151。また、実体的な権原が要求される時に、必要な
権原が存在するという証明を容易にすることであるという意味合いもある152。 
 たとえば、実体的な権原が有効である（が、定義によって無効である）という権原の二重性が存
在する場合を考えてみる。、すなわち、抵当法35条の問題とする状況であれば、不動産の登記が存
在するが、様式に瑕疵があり効力を要しないような場合に、登記が正権原となり、瑕疵のある実体
的な権原を修正し、登記の内容が正しいということではなく登記が存在することを証明すれば十分
であるので、証明が容易となる。一方で、民法464条の想定する状況においては、抵当法ほど問題
は簡単ではなく。占有していることを証明するだけでは不十分であり、「善意の」占有を証明しなけ
ればならないため、占有者は、権原が無効であることを知らなかったということを証明しなければ
ならない。この際に、善意は推定されないため153、結果として、実体的権原を証明しなければなら
ず、464 条の想定する状況においては、実体的権原が有効であるならば、本条の相当性による権原
は機能しないという154。 
 464 条の理解に関しては、1 項は遺失物と不法侵奪物とに言及していないため、権原はそれらの
場合にも存在し、従って、権原は所有権者の返還請求を麻痺させるのには不十分であるという。 
 そして不法な侵奪の範囲については、任意によらずに占有を失う可能性のある全ての場合を包含
するものであるとして、広範に捉える155。 
 従って、所有権者は、広範な不法侵奪概念の下で、権原を持つ占有者に対しても返還請求を行う
ことができるという、強力な返還訴権を持つことになる。 
 
（４）学説の検討 
 以上のように、６つの学説を取り上げてきたが、それぞれの学説のスペインの学界での位置付け
は、旧通説にあたるのがローマ法的解釈である取得時効のための権原であるという説であり、その
後、判例理論の展開を受けて整理され通説となった、証拠法的な動産の返還請求のための特別な規
程であるとする説であり、近年、ゲルマン法的解釈である無権利者からの取得であるという説が有
力説となってきている。 
 それぞれの学説を検討すると、まずは、返還請求を行う所有権者に有利な学説と、善意に動産を
取得した者に有利な学説と、中間的な学説とに分けられるだろう。 
 時効が成立するまでの３年間は、権原が何の役にも立たない（したがって、所有権者からの訴追
                                                   
150 想定される擬似性は３つあり、①占有権を生じさせること（事実の推定に相当する）、②通常の時効の要件、③占
有者の善意の要件である。Ibídem, págs.690. 
151 Ibídem, págs.691-692. 
152 Ibídem, págs.692. 
153 民法典448条の規定は適用可能ではない。 
154 Ibídem, págs.693. 
155 Ibídem, págs.695. 
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を常に受けうる）①説と、遺失した場合と不法に侵奪された場合でなくても返還請求権者が返還請
求を行うことができるとする②説と、権原は返還請求を麻痺させるのには十分ではないと考える⑥
説は、所有権者に有利である。 
 一方、善意の占有者が実体的な所有権を取得する③説と、善意の動産占有者に非訴追性、すなわ
ち、所有権者から訴追されない地位を与える⑤説は、善意に動産を取得した者に有利である。 
 その両者の中間に位置し、所有権者と善意の取得者との利害を調整できるのが、④説であろう。 
 前述のように、スペインの法制では、取引の安全は、商法などの特別法の分野で比較法的に見て
も強力に図られるため、民法においては、所有権者の保護に傾いた解釈が好まれてきた。  
 善意の取得者に有利なゲルマン法的学説③においても、不法侵奪の定義をより広範に捉え、所有
権者の返還請求を認める方向での修正が加えられ、わが国やドイツで理解されるものとは異なる。 
 次に、問題となる、実体的に所有権を取得させる性格か否かという点については、①説によると
時効取得の結果により（ただし、３年の期間を必要とはするが）、③説によると実体的な無権利者か
らの所有権取得により所有権が移転する。 
 他方で、②説では、善意の取得者が取得するのは、法律上の推定であり、⑤説では、それは有権
者からの訴追を受けないという地位であるとし、④説では、証明責任の転換であるとして、いずれ
も、実体的には位置付けない。 
⑦ 説だけは、464条を法律上の特別な規定であると位置付ける。  
 不法侵奪の範囲については、ゲルマン法的な学説以外の全ての学説で、強盗と窃盗だけに限らず、
横領や詐欺などを含めた広範な意味で解釈をしている。ゲルマン法的な学説においても、様々な批
判を受けて、その範囲を拡大するような修正の行われる傾向にある。 
 以上の諸説のいずれがスペインにおいて妥当かを論じ、その答えを出すことは、より詳細な検討
が必要であり、材料を欠くため、ここではひとまず措いておく。 
 しかし、では、実際に、実務上はどのように考えられてきたのか、以下において、464 条の解釈
を巡る判例の立場について整理を行う。 
 
（５）判例の立場 
 判例の立場については、古くは、使用取得のために採用される単なる権限の推定であるという、
ローマ法的な解釈が採られてきたといわれるが、その中でいくつかの判例はゲルマン法的解釈によ
るものであるという主張も行われてきた。 
 一方で、無権理者からの取得に反対するミケル・ゴンザレスは、ゲルマン法的学説の論者たちが、
単に証明の問題を扱うのみであった諸判決をゲルマン法的に読み替えて、判例のゲルマン法的理論
への転換を説いたのであると、詳細な検証を行っている156。 
                                                   
156 Miquel Gonzalez, La posesion, págs.287. 
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 混乱した状況の中で、1945年6月19日の最高裁判所判決157が、所有権に基づく返還請求権の事
案を解決するための重要な枠組みを提示し、以後の判決に影響を与えた。1945年6月19日の最高
裁判所判決の事案は、以下のようである。 
 カスト・ジョピスは数人と共に、共同で新聞社「バレンシア通信（La Correspondencia de 
Valencia）」を取得し、経営を行なうという合意を行なった。翌日、Llopisが単独でその新聞社と機
械類とを購入し、新聞社の施設の賃借を行なった。その１０年後、新聞社と機械類との所有権の帰
属するジョピスは、単独で「国民運動新聞（Prensa del Movimiento）」へとそれらを販売した。そ
れを知った共同所有者たちは、公証人に訴え、販売された機械を工場から持ち出させなかったが、
ライノタイプは「国民運動者新聞」へと引き渡され、「国民運動新聞」は善意でそのライノタイプの
占有を取得した。「バレンシア通信」の共同所有者たちは、共同所有権に基づいて返還請求を提起し
た。 
 当該判決は、善意の占有者である「国民運動新聞」に無権利者からの所有権取得を認めずに、「自
己の所有権を主張する者に証明責任を負担させることで、善意の占有者の有利となるよう、全ての
証明を免除する合法性の推定を確立する。」と述べ、その所有権の推定は、「所有権者が動産を不当
に奪われたという証明にのみ屈する」という基準を述べ、ジョピスの意図したことは不法侵奪であ
ることには異論がないということで、原告ら共同所有者達の返還請求を認めた。 
 ゴイティソーロが、この判決の評釈158において、これを公式化し、以降支持を得ていく。  
 次に、転換となったのが、９０年代以後の判決であるといわれ、現在は、ゲルマン法的な解釈へ
と傾いていると見るれている。 
 近年、そのように、スペインにおける464条の解釈がゲルマン法的なものへと傾いていると言わ
れている中で、そうした立場に立つ判決は、まずは、1980 年 3 月 3 日の最高裁判決159であり、そ
れを拡張して、一般化したのが、1990年12月19日の最高裁判決160と1992年2月25日の最高裁
判決161であると言われる。 
 以下、それら3つの代表的な判決について、事案とどのようにゲルマン法的解釈が適用されたの
かを見ていくこととする。 
 
① 1980 年 3 月 3 日の最高裁判所判決は、２つのテレタイプ端末が差し押えを受けたが、アント
ニオが、自己の所有物であるとして、第三者異議の訴えを起こしたという事案である。 
 最高裁判所は、「所有権の第三者異議の訴訟の場合、民法典 464 条の解釈においては、ゲルマン
法的な方針に従い、それを考慮すると、その 1 項は善意に取得された非訴追性の原則を構築する」
                                                   
157 La STS de 19 de junio de 1945. 
158 Juan Vallet de Goytisolo, El párrafo 1º.del art. 464 del Código Civil, según la sentencia de 19 de junio de 1945. 
en ADC, Madrid, 1952.  
159 La STS de 3 de marzo de 1980. 
160 La STS de 15 de febrero de 1990. 
161 La STS de 25 de febrero de 1992. 
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と述べつつ、第三者異議の申立人が所有権を証明しなかっただけでなく、返還請求の相手方は返還
請求を成功させるのに不十分な性質であるとして、原告の訴えを認めなかった。 
 
② 1990年2月15日の最高裁判決は、以下のような事案である。 
 Bynsa(Boetticher y Navarro, S.A.)は、Fundialsa(Fundiciones Industriales de Alumino, S.A.)
から金型を購入する契約をし、Fundialsa は、その製造を Matrici(Matrici, S.C.I.)に依頼した。
Matriciは金型を完成させ、代金の支払いを受けずに、Fundialsaへと引き渡し、Fundialsaはそれ
をBynsaへと引き渡し、Bynsaは何の疑いもなく代金を支払い金型を取得した。 
 Fundialsa からBynsa への引渡しの後に、Bynsa とFundialsa との間で金型の所有権を留保す
る契約が締結され、登録が行われた。 
 Fundialsa が支払い不能に陥ったことから、Matrici は留保された所有権に基づく金型の返還請
求をBynsaに対して提起した。 
 最高裁判所は、本件に対して、「平穏で統一的な方針ではないけれども、当法廷の理論において支
配的である162ゲルマン法的解釈を考慮し、それに従って、善意で取得された占有（常に、その占有
の取得は、所有する意思を持ってなされたものであることは明らかである）は、同動産の所有権の
権原に相当し、それは、物を訴追不可能にする」と述べつつも、他方で、Bynsaの取得は、権原と
様式とを備えており、Fundialsaも自己の行いうる譲渡を行ったのであるから、Bynsaは所有権を
取得すると判決をした。 
 
③ 1992年2月25日最高裁判決は、以下のような事案である。 
 イシドーロの預けていた機械と設備が差し押さえられ、公売により第三者へと販売された。イシ
ドーロは、差し押さえを知りながら、第三者異議を行わなかったが、後に、所有権に基づいて返還
請求を行った。 
 判決は、前述の 1980 年 3 月 3 日判決と、1900 年 2 月 15 日判決に加えて、「相当性は所有権の
権原を意味する」と述べた1984年6月26日判決と、「差し押さえられた物が競売されたならば、
取得者は民法典464条の与える保護によって、攻撃できない地位となる」と述べた1980年12月4
日判決を引用し、本事案は、464条1項2文の場合であるが、差し押さえられ競売された物という
のは、遺失物でも盗品でもなく、不法に侵奪されたものではないために、返還請求をすることがで
きないものである、ということを判断し、イシドロの訴えは退けられた。 
 
 これらの３つの最高裁判所の判決については、その中でゲルマン法的解釈が用いられたというこ
とに対してミケル・ゴンザレスにより反論がなされている。①の判決については、本件は、返還請
                                                   
162 引用される判決は、STS de 19 de diciembre de 1900, 5 de diciembre 1924, 8 de octubre de 1929, 18 de junio de 
1930, 3 de marzo de 1951, 18 de diciembre de 1958, 19 de diciembre de 1966, 3 de marzo de 1980である。 
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求者であるアントニオが、自己の所有権を確定日付のない私的な文書により証明しようとしたが、
それが認められなかったために返還請求ができなかったのであり、決して無権利者からの取得が生
じたのではなく、ゲルマン法的な方針に従うと述べたことは、混乱であったという163。 
②の判決については、FundialsaからのBynsaの取得は、無権利者からの取得ではなく、権利者
からの取得であり、本判決を無権利者からの取得であると考えることは誤りであると述べる164。 
③の判決は、以上の無権利者からの取得を扱っていない判決を引用しながら無権利者からの取得
を理由付けようとしたものであるが、他人の債務を弁済するために物が供されることは不法侵奪で
はないということは妥当ではないし、原告イシドロが第三者異議を行使していれば差し押さえを解
除できたことは明らかであり、ゲルマン法理論に従うと述べていることは不正確であるという165 
なお、その翌年の 1993 年 6 月 22 日の最高裁判所判決166においては、トラクターが公売によっ
て販売されたが、そのトラクターを執行を受けた債務者が所有するに至った契約が無効となり、執
行が取り消されるに至り、所有権者がトラクターの占有者に不当利得による返還請求を行い、認容
されているが、1992年2月25日判決において、公売により善意に取得した者が所有権を取得する
とするならば、1993年判決は正反対の結論に至っている。 
 したがって、以上のことを考慮すると、必ずしもスペインの現在の判例の動向がゲルマン法的な
実体法的解釈へと移っていると言うことはできない。 
 
（６）小括 
 スペインでは、一般的な形では、無権利者からの即時の取得を認めない、または、認めて来なか
ったと言える。 
 スペインでは、ローマ法学の影響が強く、フランス民法典旧 2279 条をモデルとして規定された
民法464条1項の「占有は権原に値する」という文言は、取得時効(usucapio)の際に必要とされる
正権原の要件が、占有によって満たされるという意味で解釈されてきた伝統があり、決して即時の
所有権取得であるとは考えられてこなかった。 
 ところが、従来より、時効期間の成立まで占有者には何の保護も与えられないことについて批判
があり、1945年6月19日の最高裁判決とそれを受けたゴイティソーロの理論化により、464条は、
善意の占有者に、物の返還請求を主張をする者によって所有権者であるとの証明がなされない限り
は覆されることのない所有権の推定を与える規定であり、そうした推定は取得時効期間の経過によ
って確定されると解釈されるようになり、当該見解が通説となった。 
 この見解は、返還請求を行う者の側から見ると、自己の所有権を証明する限り、時効期間が徒過
                                                   
163 José María Miquel González,Notas sobre el artículo 464 del Código Civil y la reciente jurisprudencia, en ADC, 
1999, págs.577. 
164 Ibídem, págs.582-584. 
165 Ibídem, págs.588-590. 
166 La STS de 22 de juno de 1993. 
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するまでは、常に占有者から返還請求ができることになる。 
 また、返還請求が可能であるのは、遺失物と不法に奪われた物（不法侵奪物）であると規定され
るが、この不法侵奪の意味する範囲を横領や詐欺による場合も含めて広く捉えることによって、返
還請求をできるだけ可能にしている。 
 これらの状況を総合的に勘案すると、民法の規定の上では、即時取得を規定している464条1項
は、ほぼ空文化されているといってもよいのではないか。 
 そうした一方で、商法の規律によると、遺失物や盗品も含めて、わが国におけるよりも広範に即
時取得を認めている。 
 すなわち、スペインにおいては、一方では、民法によって規律される場面においては原則として
は原所有者の返還請求を認め、他方では、商法によって規律される場面においては原則としては取
得者を保護しようとしているといえよう。 
 民法によって規律される場面では、取引の安全の名の下に取得者を一面的に保護するというので
はなく、所有者の静的安全も保護する可能性を残し、物を原所有者が取り戻すことが出来るかどう
かを、原所有者自身の立証に委ねる。 
 したがって、民法上の即時取得の規定を半ば空文化しても、なお、商取引の場面で即時取得を強
力に保護することにより、十分に取引の安全保護という目的を果たしてきた。 
 ところが、欧州法統一の機運が高まってくると、スペインにおいても、フランス民法典と同様の
規定を有するために、この民法464条の規定を、所有権の無権利者からの取得と構成することによ
り、他のヨーロッパ諸国の制度に沿う方向へと進もうとする見解が、次第に有力になりつつある。 
 
三、英米法圏における物の返還請求とその例外 
（１）概要 
 ここまで、主として、わが国の規定と関連の強い大陸法系の諸国における即時取得制度の規律方
法について対象としてきた。 
 大陸法系の諸国の法制度においては、その多くで、即時取得の問題となる場面で、原所有者の静
的利益と善意の取得者の動的利益が衝突し、その調整を、動産を原所有者の占有喪失の態様に着目
し、占有委託物と占有離脱物とに別け、それぞれで解決を異ならせることで調整を行ってきたが、
近時の議論では、即時取得を拡張する方向が支持されつつある。 
 ところが、反対に、英米法諸国の法制においては、ローマ法上の準則、「何人も自身が有する以上
の権利を他人に移転することができない(NEMO PLUS IURIS AD ALIUM TRANSFERRE 
POTEST, QUAM IPSE HABERET)」を原則として採用し（以下nemo-dat準則という。）、その上
で、その例外が設けられるという構成が採られ、特別法上、あるいは、判例法上、取得者が保護さ
れる場合も存在するが、包括的な即時取得の規定は存在しない。 
 近時、上で見たように、大陸法系の諸国を中心とした議論にも、英米法諸国の考え方が導入され、
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影響を与えるようになってきている。 
 そこで、ここでは、英米法系の諸国の規律方法について目を向ける。英米法系の諸国の制度を分
析する意義は、上に述べたような大陸法系の法制への影響を明らかにすること、また、大陸法系の
諸国において、即時取得制度が行き過ぎの取引保護を提供するものである可能性があるならば、で
は、 反対に、取得者を保護しなければならない場合というのはどのような場合なのであろうかと
いう疑問が生じるが、では、原則としては原所有者の返還請求を認める英米法系諸国においても、
なお取得者を保護しなければならない場合というのはどのような場合であるのかいうことを明らか
とすることである。 
 以下において、イングランド、アメリカ、ルイジアナ、ケベックの法状況について検討を行う。 
 
（２）イングランド 
 イングランド法においては、ローマ法のnemo-dat準則を原則として採用し、1979年の物品売買
法（Sale of Goods Act）21条1項においても、そのことは確認される167。そうした、私的所有権の
保護を前提とした上で、いくつかの個別的な場合について、動産の即時取得を認めていくという方
向性を採る。 
 こうした状況については、ブリッジ（M.G.Bridge）の「THE SALE OF GOODS」において、
nemo-dat項目の準則を扱う部分の冒頭に引用される、デニング卿（Denning LJ）のBishopsgate 
Motor Finance Corpn. v. Transport Brakes Ltd事件における表現をここでもそのまま引用すると、
「私達の法の発展の中で、２つの原理が優位を争ってきた。第一の原理は、私的所有権の保護であ
る。すなわち、何人も自身が有する以上の権利を他人に移転することができない、というものであ
る。第二の原理は、商取引を保護するためのものである。すなわち、善意かつ有償で、告知を受け
ずに取得する者は、正権原を取得するべきである、というものである。第一の原理が長きに渡り優
勢を誇ってきたが、コモンロー自身により、また、制定法により、私達の時代の要請に適合するよ
うに、修正されてきた。」と端的に表される。 
 すなわち、イングランド法においては、種類物売買の場合には契約の締結時に所有権が移転する
意思主義を採用するため、所有権を有しないけれども動産の占有を続ける譲渡人が、自己の所有し
ない動産を他者に販売する可能性が発生し、そのため、ローマ法の nemo-dat 準則を貫徹させると
困難が生じるため、いくつかの例外的に善意の有償取得者（bona fide purchaser for value）を保護
する法理を形成していった。 
 ここでいう善意の有償取得者とは、売主が真の所有権者でないということについて善意であり、
                                                   
167 物品売買法 21条 所有者でない者による販売 
(1)本法にしたがうと、物品が所有者でない者によって販売され、かつ、その者が公売を行ったのでも所有差の同意
を得て販売を行ったのでもない場合、買主は、売主の有していたのよりも良い権原（title）を取得しない。ただし、
物品の所有者が、自身の行為により売主の販売する権限（authority）を否定することが妨げられる場合には、その
限りではない。 
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かつ、そうした告知（notice）を受けていない者であり、公正な対価をもって動産を取得した者であ
ると定義される。 
そのため、贈与や不釣合いな対価でもって取得した者は、この法理によっては保護を受けない。 
 この善意の有償取得者の保護が認められるのは、従来、（a）公開市場における取引の場合、（b）
取り消し可能な権原（voidable title）の下で、取引がなされた場合、（c）売主の返還請求が禁反言
によって制限される場合、（d）占有する売主（seller in possession）から物品を取得する場合、（e）
占有する買主（buyer in possession）から物品を取得する場合、（f）商取引において取得する場合
であった。 
 以下においては、これらの場合について、順番に述べる。 
 
（a）公開市場（market ouvert）における取引 
 公開市場とは、定期市（fair）や市場（market）、日常的に同種の物を扱う店舗のような、一般人
の出入りが自由な場所である。 
 公開市場における取引がなされた場合には、売買目的物に真の所有権者が他にいる場合でも、有
償で物品を取得した者は保護される。 
 こうした公開市場の法理は、13世紀中頃から形成され始めたと言われるが、所有者が自己の物が
窃盗にあったとして訴えを行った場合に、通常であれば占有者は自己の合法的な取得を証人を立て
て証明をしなければならなかったが、先に第３章において述べた大陸法圏における Hand wahre 
Hand 準則の発展の事情と同様に、市場の発展とともに人や物の流動性が高まると、証人による証
明は困難となる。そこで、公の市場で購入したことを証明しさえすれば、取得者は窃盗の嫌疑を逃
れることができるようになった。 
 窃盗の嫌疑を免れるというところから一歩踏み込み、公開市場における購入により買主に動産を
取得させるということがコモンロー上承認されたのは、1457年の王冠宝石（Crown Jewels）事件
判決168であったと言われる。本件において、フォルテスキュー首席裁判官（Fortescue C.J.）もプ
リソット首席裁判官（Prisot C.J.）も、盗まれた動産が公開市場において販売された場合には、売
主が当該動産についての市場税（toll）を支払っている場合にのみ所有権は原所有者から移転すると
いう結論を導いた。 
 もっとも、15世紀イギリスの、このような市場税と結び浮いた取引保護の準則は、当初は、必ず
しも、近現代において理解される即時取得制度と同じ意味を有するものではなかった。 
 市場税の要求は、公開市場における売買を証明する機能を果たしたが、1473年のPrior of Lantony
                                                   
168 [1457] Y.B. 35 Hen. vi, f.25 
 本件は、国王が盗まれた宝石の返還を求めた訴訟であるが、国王の訴えに対し、被告は、盗品がロンドン市で質入
された場合、質権者は質物に対する代価の支払いがなされるまで原所有権者に対して物の返還を留保しうるというロ
ンドンの慣習を申立てた。  
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事件判決169において、ロンドン市における売買が、市場税から切り離された形で、保護される。 
 こうして芽生えた公開市場の準則は、その後、各種判例を経て確立されていく。 
 すなわち、公衆にとって出入り自由な公開市場（Market ouvert）で、通常の営業時間内（日の出
から日没まで）に取引が行われ、当該公開市場で売買目的物の引渡しが行われた場合には、買主が
保護される。公開市場に当たるのは、1189年より前から存在してきた市場、国王などにより許可さ
れた市場、その性格によって公開市場だと認められる市場である。また、ロンドン・シティにおけ
る全ての店舗における売買も、公開市場における売買であるとされた。 
公開市場準則は、1893年に物品売買法が規定された際に、22条1項に規定が置かれた170。 
 こうした公開市場規定は、買主が保護を受けることのできる場合の、時間的、場所的な制約に加
えて、時代が進み取引形態が変化するのに伴い、次第に問題となる取引が減少していったことから、
規範の存続に対して批判が浴びせられ、1966年の法改正委員会（Law Reform Committee）におい
ても改正するべきであるとの検討がなされたが、その場では棚上げされた。 
 それから30年ほど経た1994年1月に立法原案が作成され、そこでは、公開市場準則を廃止し、
小売店または競売によって購入した善意の買主を保護するという規定を置くことが提案された。し
かし、代替の規定は置かれずに、結局、それから30年ほど経た1994年の動産売買法（付則）によ
って、立法者は、物品売買法 22 条に規定されていた公開市場規定を、1995 年 1 月 3 日に廃止し
た。 
 このとき、レントン卿によってなされた説明によると、売買の行われる場所が主として店舗となり、
公開市場を対象とした規定が時代遅れになっている点、ロンドン・シティにおける店舗での取引で
の公開市場準則の主張が80年なされてこなかった点、公開市場準則が、「カーブートセール」また
は、日曜日の午後に村や教会のホールで開催される骨董品市場には適用されない点、また、とりわ
け、1992 年にリンカーンズ・インから著名な画家の肖像画が盗まれ、公開市場であるバーモンジ
ー・マーケットで販売された事件を挙げ、公開市場準則が盗品売買を助長してしまっている点など
が挙げられた。 
 この法改正は、理由がほとんど明らかにされていないが、消費者問題担当大臣（Consumer Affairs 
Minister）であったロバート・シャーリー伯爵（Robert Shirley Earl Ferrers）の報道関係者への表
明によると、「数世紀前の市場に適して発展した準則に基づくアプローチには、もはや、居場所がな
い。公開市場準則は不確かさをもたらし、盗品売却の隠れ蓑として用いられてしまうであろう。」と
述べており171、また、その適用が、技術的で技巧的であったためであるという見方もある172。 
                                                   
169 [1473] Y.B. 12 Edw. iv, f.18. 
170 物品売買法 22条 公開市場 
 物品が、市場の慣行に従って公開市場で売られた場合には、買主がそれらを善意かつ何らの瑕疵の通知なしに購入
したならば、動産に対する取引適合権原（good title）を取得する。 
171「数世紀前の市場に適して発展した諸準則に基づくアプローチには、もはや居場所はない。公開市場準則は、不確
定性を導いてきたし、盗品の処分のための隠れ蓑として用いられてきえたのだ。」 
172 M.G.Bridge, The Sale of Goods, Oxford, 1997, p.461. 
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 公開市場規定の廃止は、その当初は特別な批判がなされることもなく行われたのであったが、そ
の後、たとえば、アティヤに見られるような、EU の構成国が即時取得者を保護する方向での法の
調和を目指している中で、即時取得者を保護する当規定を廃止することは時宜に反するとの批判も
見られた173。 
 現在では、公開市場準則を廃止することによる敗者は、盗品の盗人といく人かの古物商だけであ
るというような、肯定的な見方が強まっている。すなわち、アティヤによって危惧されたような善
意の取得者が害されるような場面はほとんど存在しないという174。 
  
（b）取消し可能な権原（voidable title）の下で、取引がなされた場合 
 コモンローでは、所有権の譲渡の権原が無効（void）である場合と取消し可能（voidable）である
場合とを分けることで、nemo-dat準則の適用を免れる。 
 すなわち、譲渡権原が無効であれば、nemo-dat準則に従って、譲渡人は何らの権原をも移転する
ことができないために、仮に動産が取得者に引き渡されていても、原則通り取得者は何の権利も得
ることはできない。ところが、たとえば譲渡人が詐欺によって動産を取得した場合のように、譲渡
人の権原が取消し可能である場合には、それが取り消される以前に取得者へと譲渡されたのであれ
ば、売買の時点では譲渡人は正権原を有しており、善意の取得者は動産を取得できる。 
 取消し可能な権限についての規定は、1979年の物品売買法では23条175に置かれる。 
 本条は、売買目的物が盗品である場合には適用されない。本法理の適用に際しては、取得者の善
意と告知の有無を巡って問題が生じる。 
 
（c）売主の返還請求が禁反言によって制限される場合 
 イングランド法では、前述のように、原則として nemo-dat 準則を採用しているが、よく知られ
るところではあるように、ある財産の所有者が明示的または黙示的に取得者に対して、処分者に権
利（ないしは処分権限の）付与があったと誤信せるような行為をし、取得者がそれを信頼して行為
した結果、当該取得者が不利益をこうむった場合、所有者は権利（ないしは処分権限の）付与の効
果は生じないと主張することは許されないとする法理である176。 
返還請求を行うことのできる所有権者自身が、譲渡人の虚偽の外観作出に寄与した場合には、「禁
                                                   
173 Patrick S. Atiyah, The Sale of Goods 9th ed, 1995, p.342. 
174 Palmer and E.MacKendrick(eds.), Interests in Goods (2nded, LLP, 1998), Ch.14, 352. 
175 物品売買法 23条 取消可能な権原の下での売買 
物品の売主が、それらに対して取消可能な権原を有しているが、売買の時点では、その権原が取り消されていなか
った場合、買主は、売主の権原の瑕疵について善意であり、かつ何の通知も受けずに購入するならば、物品に対する
取引に適合した権原を取得する。  
176 禁反言についての論稿としては、植田淳「イギリス法における禁反言の法理―物権的禁反言を中心として―」神
戸外大論叢47巻7号（1996年）73頁、木村義和「イギリスにおける約束的禁反言と物権的禁反言の統合につい
て」法と政治50巻3＝4号（1999年）193頁、同「イギリス法における物権的禁反言について」法と政治51巻3
＝4号（2000年）153頁などがある。 
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反言の法理（estoppel）」によって返還請求を行うことが妨げられる。 
禁反言の法理自体は、18世紀のMontefiori v. Montefiori事件以来、エクイティ上で形成されてき
た法理であり、記録による禁反言（estoppel by record）から始まり、表示による禁反言（estoppel 
by representation）、行為による禁反言（estoppel by conduct）や、約束的禁反言（promissory 
estoppel）、物権的禁反言（proprietary estoppel）と多様化をしてきている。本稿で取り扱っている
動産の他人物売買の場合の禁反言の法理の使用については、表示による禁反言、行為による禁反言、
過失による禁反言などが主張されてきている。 
表示による禁反言によって所有者が返還請求を妨げられる場合というのは、所有者が取得者に対
して、譲渡人が真の所有者である、ないしは、譲渡人に物の販売について権限が与えられていると
いうことを明白に説明したような場合である。 
 たとえば、Eastern Distributors Ltd v. Goldringが表示による禁反言の例である。本件は以下の
ような事案である。すなわち、小型トラックの所有者が、自動車の購入を望んだが、頭金に十分な
金銭がなかった。そこで、販売業者は、販売業者が両方の車の所有権者であり、両車に対して頭金
が支払われたというように信販会社を信じさせることにより、頭金を調達できると、小型トラック
の所有者に提案をした。そこで、小型トラックの所有者は、白紙のまま分割払いの申込書と、小型
トラックに関する合意の規約と、彼が小型トラックを引渡したということを証明するメモ書きに署
名をした。信販会社は、この申し込みを承諾したが、自動車に関してのものは拒否をした。そこで、
販売業者には小型トラックについての処分権限はないものの、信販会社に売却をしてしまった。そ
こで、信販会社が、小型トラックの引渡しを求めて訴えを起こした。 
 判決は、原告である信販会社の有利になされた。なぜならば、空白の書面にサインをすることに
よって、所有権者は知りながらにして販売業者に金融会社を欺く手段を備えさせているのであり、
販売業者によってなされた所有権の表示に関与したものであったからであったからである。 
 次に、行為による禁反言は、所有者が、その行為により、売主が所有者であるか、真の所有者か
ら譲渡の権限を委ねられているという権利の徴表を与えたという場合に問題となる。 
 もちろん、賃貸借により所有者が譲渡人に物の占有を移転させる場合もあるため、単に動産又は
権利の徴表を譲渡人に引き渡したというだけでは、禁反言の基礎を形成するものではない。 
 したがって、動産の取得が問題となる場面における禁反言の適用は非常に制限され、第三者が所
有権者として、あるいは販売する権限を有する者として物を譲渡し、これに対して所有権者が何か
の寄与しており、また、所有権者が知りまたは知りうべき場合にのみ、生じる。 
 そうした禁反言の際に問題であるのは、全ての法秩序に知られる権利濫用の禁止または悪意の抗
弁権の原則である。「何人も、自らの過去の態度に反する行動をしてはならない（venire contra 
factum proprium）」。責任があり（過失により）第三者（売主）の権限についての権利外観を持っ
た所有権者は、善意の取得者に対してはその所有権を援用できるべきではない。抗弁の排除の効力
は、結果において即時取得に相当するものである。 
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 判例は、占有移転が適切な説明を行ったということに相当するかどうかについては明らかにして
いない。賃貸借による占有の移転のように、占有の移転自体は所有権移転と異なる理由に基づく可
能性があるため、占有を移転したからといって禁反言によって返還請求が制限されるとは限らない。 
また、行為による禁反言と重なり合う概念として、過失による禁反言（Estoppel by Negligence）
という概念も登場する。所有者が過失によって譲渡人へ徴表の付与した場合に、所有者の権利行使
が制限されうる。 
 
（d）占有する売主（seller in possession）から物品を取得する場合 
 「占有する売主」からの物品の取得にあたるのは、最初の売買の後も売主又はその代理人が占有
を続け、後から他の者に二重譲渡が行なわれた場合であり、その場合には、物の引渡しを受けた善
意の取得者が、その物を取得する。 
 こうした場合については、物品売買法24条177とファクタ法(Factors Act 1889)8条178において規
定されている。 
 
（e）占有する買主（buyer in possession）から物品を取得する場合 
 イングランド法においては、物品売買法 17 条 1 項により、特定物の売買の場合には、物の所有
権の移転する時期は当事者の意図に従うため、動産の占有が買主に移転された後も、売主がなお所
有権者である場合が生じる。主として問題となるのは、所有権留保をして割賦販売が行われた場合
であるが、このとき、動産を占有している買主が、第三者に当該動産を譲渡するという問題が発生
しうる。 
 こうした場合が、「占有する買主 」からの物品の取得にあたり、第三者が善意で取得した場合に
は、当該第三者は動産を取得することが出来る。 
 占有する買主からの物品の取得の場合については、物品売買法では、25条1項179に、ファクタ法
                                                   
177 物品売買法 24条 売買後も占有をする売主 
物品を販売した者が、物品又は物品に対する権原証書の占有をしている場合、その者又はその者のために活動する
商事代理人による、物品又は権原証書の、何らかの売買、担保権の設定、又はその他の物の処分の下での、先立つ売
買について善意であり何の通知も受けていない者への交付は、交付を行った者が物品の所有者によって同物について
明確に権限を与えられていたのと同じ効力を有する。  
178 ファクタ法 8条 占有を続ける売主による処分 
物品を販売した者が、物品又は物品に対する権原証書の占有をしている場合、その者又はその者のために活動する
商事代理人により、物品若しくは権原証書の、何らかの売買、担保権の設定、若しくはその他の物の処分の下での、
又は、売買、担保権の設定、若しくはその他の物の処分に対する何らかの合意の下での、先立つ売買について善意で
あり何の通知も受けていない者への交付は、交付を行った者が物品の所有者によって同物について明確に権限を与え
られていたのと同じ効力を有する。 
179 物品売買法 25条 売買の後に占有をする買主 
（１）物品を購入した、あるいは、購入をする合意をした者が、売主の同意を得て、物品又は物品に対する権原証
書を得た場合、その者又はその者のために活動する商事代理人による、物品又は権原証書の、何らかの売買、担保権
の設定、又はその他の物の処分の下での、物品に関して最初の売主に留置権又はその他の権利があることについて善
意であり何の通知も受けていない者への交付は、交付を行った者が、所有者の同意を得て物品又は権原証書の占有を
している商事代理人であったのと同じ効力を有する。 
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では9条180に規定される。 
 この規定は、一見すると、包括的な即時取得を規定しているかのように見えるが、物品売買法25
条2項181によると、使用貸借や条件付き売買の合意（conditional sale agreement）や買取選択権付
賃貸借（Hire Purchase ）が行われていた場合については、当てはまらない。 
 これらの場合については、 別個に、買取選択権付賃貸借法（Hire Purchase Act）27条1項に
規定が置かれる。 
 
（f）商取引において取得する場合 
 イングランドにおいては、全ての商人からの取得が保護されるのではなく、限定的に、所有者の
同意に基づいて動産を占有している商事代理人（mercantile agent）や問屋商等から善意で取得す
る場合にのみ、取得者は保護される。 
 これらについては、ファクタ法2条1項182に規定が置かれる。 
 商事代理人からの取得が保護される根拠となるのは、商人の譲渡権限への取得者の信頼である。 
 ファクタ法上の善意者保護の規定は、動産が盗品である場合や、所有者が第三者に占有を委託し、
当該第三者が譲渡人である商人に占有を委ねた場合については、当てはまらない。 
 所有者の合意は、撤回後も、取得者が当該撤回について知らない限りは当てはまり、商人が、詐
欺によって合意を得た場合であっても、取り消されるまでは有効である。 
                                                   
180 ファクタ法 9条 占有を得ている買主による処分 
物品を購入した、あるいは、購入をする合意をした者が、売主の同意を得て、物品又は物品に対する権原証書を得
た場合、その者又はその者のために活動する商事代理人による、物品又は権原証書の、何らかの売買、担保権の設
定、又はその他の物の処分の下での、物品に関して最初の売主に留置権又はその他の権利があることについて善意で
あり何の通知も受けていない者への交付は、交付を行った者が、所有者の同意を得て物品又は権原証書の占有をして
いる商事代理人であったのと同じ効力を有することになる。本条の目的については、 
（i） 条件付き売買の合意 (conditional sale agreement)の下での売主は、物品を購入した、又は、物品の購入に合
意をした者ではないとみなされるべきものとする。そして、  
（ii）「条件付きの売買の合意」とは、物品の売買についての合意を意味し、それは、1974年の消費者信用法の意
味における消費者信用の合意である。その下で、購入価格又はその一部が割賦によって支払い可能であり、物品の所
有は、割賦の支払い又はその他の合意において指定されうる諸条件が履行されるまで、（買主が物品の占有をしてい
るにもかかわらず）売主にとどまる。  
181 物品売買法25条 売買の後に占有をする買主 
（２）上記（１）項の目的については、 
 （a）条件付き売買の合意 (conditional sale agreement)の下での売主は、物品を購入した、又は、物品の購入に合
意をした者ではないとみなされるべきものとする。そして、 
  （b）「条件付きの売買の合意」とは、物品の売買についての合意を意味し、それは、1974年の消費者信用法の意
味における消費者信用の合意である。その下で、購入価格又はその一部が割賦によって支払い可能であり、物品の所
有は、割賦の支払い又はその他の合意において指定されうる諸条件が履行されるまで、（買主が物品の占有をしてい
るにもかかわらず）売主にとどまる。 
182 ファクタ法2条 物品の処分に関する商事代理人の権限 
(1)商事代理人が、所有者の同意を得て、物品又は権原証書の占有をしている場合には、商事代理の通常の事業の過
程において(in the ordinary course of business of a mercantile agent)行為しているときに彼によってなされた、いか
なる売買、担保権の設定、又はその他の物の処分も、本法の規定にしたがって、彼が物品所有者によって明白に権限
を与えられていた場合と同様に、有効であるものとする。同人が、善意で行為しているならば、そして、処分の時点
で同人が処分を行う権限を有しないという通知を受けていないならばである。 
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 こうした場合の他に、特別法上、破産管財人や倉庫管理人について、特定の場合に譲渡権限が付
与される。 
 
（３）アメリカ 
 アメリカでも、前述のイギリスの nemo-dat 準則を原則としながら、いくつかの例外を設けると
いう法制度を引き継いだ。ただし、公開市場規定は、当初は採用されなかった。 
 ルイジアナを除くほぼ全ての州で州法として用いられる統一商事法典（Uniform Commercial 
Code:UCC）では、そもそも売買を規律するUCC 第 2 編が、イギリスの物品売買法をモデルとし
た1906年の統一売買法（Uniform Sales Act）を修正して作成された経緯もあり、そうした法状況
を反映した規定が設けられている。 
 他人物売買の場合は、第2編の403条において、規律される183。 
 同条は、1項1文と2文において、「何人も自身が有する以上の権利を他人に移転することができ
ない」という原則を確認し、同項3文において、取消可能な権原による場合の信義誠実な有償買主
（good faith purchaser for value）の保護を規定する。 
 また、禁反言については、UCCの規定からは明確に読み取ることはできないが、アメリカの判例
法においても、禁反言の法理は、古典的なO'Connor's Adm'x v. Clark事件などにおいて確立され、
UCC に先立つ統一売買法では 23 条の但書きに、禁反言の法理が反映された。また、UCC の下で
も、そのコメントによると、禁反言の法理が妥当すると述べられる。 
 公開市場の準則については、前述のように、アメリカでは採用されなかったが、商人からの善意
かつ有償の取得については、別の枠組みでの保護がなされる。すなわち「通常の事業の過程におい
                                                   
183 § 2-403. 移転の権限 ; 信義誠実な物品の買主 ; 「委任(Entrusting)」 
(1)物品の買主は、その譲渡人が有していたか、又は、移転する権限を有していた全ての権原を取得する。ただし、
制限的な利益(interest)の買主は、購入された利益の限度でのみ諸権利取得する。取消可能な権原を有する者は、信
義誠実な有償買主に対し、取引に適合した権原を移転する権限を持つ。物品が、売買取引の下で引渡された場合、買
主は、以下のときであってもそうした権限を持つ。   
(a) 譲渡人が、買主の身元に関して欺かれたとき、または 
(b) 移転が小切手と交換になされたが、後にそれが不渡りになったとき、または 
(c) 取引が「現金売買」であることが合意されたとき、または 
(d) 移転が、刑法の窃盗犯(larccenous)として処罰されうる 詐欺行為(fraud)によってなされたとき。 
(2) 同種の物品を取り扱う商人への物品の占有を委任した場合、当該商人に、通常の事業の過程において委任者の
全ての権利を買主へと移転する権限を与える。 
(3) 「委任」は、占有を保持したままでの移転及び黙諾を含むが、その移転及び黙諾について両当事者間で表明さ
れた諸条件を考慮することはないし、物品の委任又は占有者の処分が刑法の窃盗犯(larccenous)となるようなもので
あったかどうかを考慮することもない。 
[注記 :  第6編 一括譲渡(A案)を採択した州は、次の(4)項の規定を必要とする。] 
(4) 物品の他の買主及びリーエン債権者の権利は、担保付貸付に関する章(第9編)及び権原証書に関する章(第7編)
によって規律される。 
[注記 :  第6編 一括譲渡(B案)を採択した州は、次の(4)項の規定を必要とする。] 
(4) 物品の他の買主及びリーエン債権者の権利は、担保付貸付に関する章(第9編)、一括売買に関する編(第6編)及
び権原証書に関する章(第7編)によって規律される。 
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て（in ordinary course of business）」という枠組みである。、同条2項によると、こうした、「通常
の事業の過程において」同種の物を扱う商人から善意かつ有償で物品を取得した者は、全ての権利
を取得すると規定される。ここでは、物の所有権者が商人に自己の物を寄託した場合や、商人が物
をある者に販売した後も占有を続けて（seller in posession）、他の者に二重譲渡した場合などが含
まれる。 
 「通常の事業の過程において」については、1章の201条9項に「Buyer in ordinary course of 
business」の定義規定が置かれる。 
 ところで、UCC は商事法典であり、その規律対象が本稿で問題としている場面なのかというこ
とを考えなければならない。UCCは、主として、商事法領域における取引を対象とするものではあ
るが、非商人の行う取引も対象に含める。 
 その代わりに、商人の場合と非商人の場合とで、信義誠実(good faith)のレベルを異ならせること
で対応する。UCC1編201条19項では、「商人においては、現実に誠実であり、かつ、当該商業に
おける公正な取引に関する合理的商事基準を遵守すること」と定義され、取得者が商人の場合には、
単に善意であるだけでは十分でなく、商人としての合理的な振る舞いをしなければならない。 
 
（４）ルイジアナ184 
 アメリカ合衆国の中で、ルイジアナ州については、コモンローの影響よりも、大陸法、とりわけ
フランス法の影響を強く受けている。本来、ルイジアナ州においても、コモンローの影響を受けて
いたが、1970年代より、より大陸法を志向した試みがなされた。ＵＣＣについては、すでに述べた
が、ルイジアナ州では部分的にしか適用されていない。 
 このような状況となっているのは、ルイジアナ州が、フランスの植民地であったことも一つでは
あるが、1808 年に民法典が起草される際に、フランス民法典がその立法作業に大きな影響力を持
ち、強くフランス民法典に指向した法典が作成されたことによる。 
 この 1808 年のルイジアナ民法典は、広範な部分をフランス民法典の規定を模範としたものであ
ったが、しかしながら、即時取得の規定については、フランス民法典旧 2279 条の「動産に関して
は、占有は権限に値する」という準則を採用しなかった。 
 代わりに採用されたのは、ローマ法の nemo-dat 準則を原則としながら、善意の取得者について
は３年の期間の占有による取得時効によって保護しようという制度であった185。この規定は、1870
                                                   
184 Mitchell Franklin, Comparative law: Security of acquisition and of transaction: La possession vaut titrwe and 
bona fide purchase, Tulane law review 6 (1931-32)pp.589-612; Lindsay Ellis, Coments: Symposium: Louisiana 
property law revision: Transfer of movables by a non-owner, Tulane law review 55 (1980)pp.145-167; Tanya Ann 
Ibieta, The transfer of ownership of movables, Louisiana law review 47 (1986-87)pp.841-858; Marie Breaux 
Stroud, The sale of movable belonging to another: A code in search of a solution, Tulane civil law forum 4 
(1988)pp.41-69; Karsten Thorn, Mobiliarerwerb vom Nichtberechtigten: Neue Entwicklungen in 
rechtsvergleichender Perspektive, ZeuP, 1997,S.442ff. 
185 ルイジアナ民法典 3巻20編75条(1808年) 
ある者が、動産の公的で周知された占有を、３年間、同物の所有権を主張する者の面前で行っていた場合には、本
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年の民法典の3506条と3507条に引き継がれた。 
 ところが、以上のような法制度の下で、判例法は、コモンローの影響を受ける形で、いくつかの
例外を形成していった。すなわち、取消可能な権原の下で売買がなされた場合と、禁反言による場
合との２つの例外である。 
 ルイジアナでは、禁反言の法理の適用に慎重であった他、判例においては、両例外を適用する前
提として、原所有権者と善意の取得者との衡量を行っており、その際に、原所有権者がそうした譲
渡人に物を手渡したことに過失があるとする与因主義が用いられた。 
 遺失物の場合には、買主が公売によりまたは同種の物を扱う商人から物を取得した場合には、３
年間、返還請求を行う真の所有権者に対し、買主が当該物の購入に要した価額を償還することを求
める権利を認めた。 
 こうした判例法理の形成に対応する形で、1979 年の民法改正により 518 条から525 条が挿入さ
れた。 
すなわち、522条186は、判例法における取消可能な権原（voidable title）法理の立法化であり、521
条187と524条188は占有離脱物に関するかつての規定を維持したものであり、523条189は善意の定義
規定であり、525条190は、公的な登記簿に記載された動産への即時取得の排除である。 
ところが、この法改正は、部分的には従来のルイジアナの法制度からの大きな変更をも含むべきも
のであった。すなわち、520条191におけるフランス法への回帰である。 
520条では、占有委託物を善意かつ有償に取得した者に、所有権の取得を認める。 
この、包括的な即時取得を認める520条に対しては、ルイジアナでは激しい批判が浴びせられるこ
                                                   
領土に居住する所有権の主張者は、占有の状況を知っていたということが推定され、所有権は占有者に与えられるこ
とになる。ただし、物が盗まれたものであるときにはその限りではない。. 
186 ルイジアナ民法典 522条 取消可能な権原の下での所有者による所有権の譲渡 
善意であり公平な価格を支払った有体動産の譲受人は、たとえ譲渡人の権原が合意に瑕疵がある（vice of 
concent）ために取り消されたとしても、当該物の所有権を保持する。 
187 ルイジアナ民法典 521条. 遺失物又は盗品 
遺失物又は盗品を占有する者は、その所有権を他者へと移転することができない。本章の意味では、ある者が、所
有者の同意なしにその占有を手にした場合には、物は盗まれたものとする。詐欺の結果、所有者が他者へと物を移転
したか物の所有権を移転した場合には、物は盗まれたのではない。 
188 ルイジアナ民法典 524条 遺失物又は盗品の回復 
遺失物又は盗品の所有者は、善意で、公売又は習慣的に同様の物を販売している商人から購入した占有者より、購
入価額を弁償して、同物の回復をすることができる。 
法の監督下で（by authority of law）販売された遺失物、盗品、又はその他の占有を失った動産のかつての所有者
は、購入者より同物を回復することはできない。 
189 ルイジアナ民法典 523条 信義誠実（Good faith）; 定義. 
有体動産の取得者は、譲渡人が所有者でなかったことを知っていたか、知るべきであったのでなければ、本章の意
味での信義誠実である。 
190 ルイジアナ民法典 525条 登録された動産. 
本章の規定は、法によって公的な記録に登録することが要求される動産には適用されない。 
191 ルイジアナ民法典 520条.  
譲渡人が、たとえ所有者でなくても、質権者、賃借人、受託者、その他の類似した地位にある者であるととして所
有者の同意を得て占有をしている場合には、譲受人は、信義誠実であり公正な価格を支払うのであれば、有体動産の
所有権を取得する。 
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とになった。 
その際に危惧されたのは、リース業者が所有権留保の下で販売した動産に対する即時取得であった。 
こうした批判を受け、520条は、いったん施行を延期された後、1981年に破棄された。 
代わりに、「占有が移転されていなかった場合には、占有の移転を受ける後の譲受人が、審議誠実で
あったならば、所有権を取得する。」518条に2文192が加えられた。 
 
（５）ケベックにおける新民法典の制定193 
 入植当初より、カナダの東部ではイギリスとフランスによって領有が競い合われ、イギリス割譲
後も適用法を巡る争いが生じていたが、ケベックでは、1774年のケベック法（ Québec Act）によ
って、ケベック州の民法としてフランス法、とりわけパリ慣習法を基礎とすることが承認され、法
律や判例によって修正を受けながら用いられていた。 
 そうした法的状況を整理する意味で法典化が行われたのが、1866年8月1日に施行された、「下
流カナダ民法典（Code Civil du Bas-Canada）」であった。 
 下流カナダ民法典においては、従前のフランス法が用いられていた伝統から離れ、より英米法の
影響を受けた規定が見られるようになる。 
 即時取得についても、英米法系に従った制度が採られる。即時取得に該当する規定は、時効や占
有の効力として規定されるのではなく、他人物売買に関する規定から導き出される。 
 まず、原則として、1487 条194において、売主に帰属しない物の販売は無効であることが規定さ
れ、ローマ法上の nemo-dat 準則に従い、他人物の買主は所有権を取得できずに、所有者による返
還請求を受ける。 
 そのことは、判例においても、所有者によって賃貸された動産の借主が、それを第三者に売った
場合には、たとえ占有者が善意で当該動産を取得した場合であっても、所有者の返還訴権は継続す
るとする、と確認される195。 
                                                   
192 ルイジアナ民法典 518条 動産所有者の任意による移転  
動産の所有権は、所有者と譲受人との間での、動産所有権の移転を意図する合意によって任意に移転される。異な
って定められない限り、所有権の移転は合意の効果によって当事者間で生じ、動産の占有が譲受人に移転した場合に
第三者に対して生じる。 
占有が移転されていなかった場合には、占有の移転を受ける後の譲受人が、信義誠実であったならば、所有権を取
得する。譲渡人の債権者は、譲渡人がなお動産を占有している間は、当該動産を差し押さえることができる。. 
193 ケベックの法史や立法状況については、大島俊之教授の一連の論稿が詳細である。下流カナダ民法典について
は、「ケベック民法典の起草者」神戸学院大学法学28巻2号（1999年）や「ケベック旧民法典の制定」神戸学院法
学28巻4号（1999年）が、また、ケベック民法典制定に至る経緯については、「ケベック民法典略史」神戸学院法
学34巻2号（2004年）などがある。また、ケベック民法の性格については、「ケベック民法の性格－大陸法的伝統
と英米法の影響－」比較法研究48号（1986年）などがある。海外のものでは、Pierre Legrand jr, Civil Law 
Codification in Quebec: A case of Decivilianization, Zeup, 1993,p.574. 
194 下流カナダ民法典 1487条 
 売主に帰属しない物の売買は無効であるが、以下の３つの条において述べられる例外には服する。買主は、物が売
主に帰属しないことことを知らなかった場合には、売主から損害を回復することができる。 
195 Mathews vs Senéoal,1863  J.J.Beauchamp, The ciuvil code of the province of Quebec, annotated, 
t.2,Montreal, 1905,p.286. 
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 ただし、1488 条196により、商取引の場合には当該取引は有効であり、即時取得の可能性が生じ
る。そうした商取引の場合の即時取得については、遺失物と盗品（占有離脱物）の場合と、その他
（占有委託物）の場合とを分けて考え、占有委託物であれば 1988 条により取得者は即時取得が可
能であるが、占有離脱物については、原所有者は、取得者が物の取得のために支払った購入代金を
償還することにより、返還請求を行うことができた（1489条197）。 
 しかし、遺失物または盗品が裁判所の監督下で取引された場合（1490条198）には、返還請求は、
所有者による返還請求は不可能であった。 
 商取引の場合に返還請求が可能な盗品の概念については激しい議論が行われたが、当初は狭い概
念が支配的であったが、横領や着服へと範囲が拡大され、即時取得は可能な限り制限された199。 
 1955年の「民法典の改正に関する法律」が制定されて以後、民法典の改正への試みが行なわれ、
約40年に渡る検討を経て、部分的に新家族法の施行、置換を経た後、ケベック民法典（Code Civil 
du Québec）が、1991 年 12 月 8 日に制定され、1994年 1月 1 日に施行された。新民法典におい
ては、フランス法の影響は大きく抑制された。 
 即時取得については、真の所有者をより保護する規定構造が引き続き採られているが、いくつか
の点で下流カナダ民法典から変更が行われている200。 
 旧法の下で見られた一般的な商取引と私的取引との間の区別は廃止され、その上で、物の所有権
も処分権限も有しない売主による物の売買契約は、1713条1項201によって無効であり、1714条202
に従って、取得者が信義誠実であっても即時取得は認めず、真の所有者の返還請求を認める。 
 その上で、所有者に返還請求を認めない 3 つの例外を定める。３つの例外的な場合には、まず、
                                                   
196 下流カナダ民法典 1488条 
 売買は、それが商事のもの（commercial matter）であるか、売主が後に当該物品の所有者となる場合には、有
効である。 
197 下流カナダ民法典1489条 
盗品または遺失物が公開の市場（fair or market）、競売、または同種の物を取り扱う商人（trader）から善意で購
入された場合には、所為者は、買主が当該物の購入に要した価額を償還することなしに、物の返還を請求するこ
とはできない。 
198 下流カナダ民法典 1490条 
  物が、法の監督下で販売された盗品又は遺失物であった場合には、当該物は返還請求されえない。 
199 Thorn, a.a.O. S.458. 
200 以下、ケベック民法典の理解については、Jean Pineau, Théorie des obligations, in: La réforme du Code Civil, 
t.Ⅱ, Quebec, 1993, Pierre-Gabriel Jobin, Précis sur la vente, in: La réforme du Code Civil, t.Ⅱ, Quebec, Quebec, 
1993, Denys-Claude Lamontagne, Distinction des biens, domaine, possession et droit de propriét, in: La réforme 
du Code Civil, t.Ⅰ, Quebec, 1993. 
201 ケベック民法典 1713条 
所有者でも、その売買の責任を負う者でも、その売買について権限を与えられていた者でもない者による財産の売
買は、無効であると宣言されうる。 
しかしながら、売主が財産の所有者となる場合には、当該売買は無効と宣言されえない。 
202 ケベック民法典 1714条 
真の所有者は、売買の無効を求め、販売された財産を買主に返還請求することができる。ただし、当該売買が司法
の監督の下でなされた場合、買主が取得時効を主張することができる場合はその限りではない。 
財産が、通常の事業活動の過程において（in the ordinary course of business of an enterprise）売買された動産で
ある場合、所有者は、信義誠実な買主に対して、その者の支払った価額を弁償しなければしなければならない。 
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1714 条の 1 項により、取得者が動産を有償で取得しており、取得者がその価額の償還を受けてい
ない場合がある。その取得に要した価額が償還されなければ返還請求から保護されるという規定が
存続するためである。次に、司法の監督の下での物の売買の場合（1714条1項）と、同種の物を数
回に渡って譲渡した場合（二重譲渡）（1454条203）である。 
 1707 条 1 項204の規定が新しく導入され、そこでは、原状回復の責めを負う疑わしい権原の保持
者から、信義誠実かつ有償で物を取得した者の保護が規定される。 
 前述のように、ケベック民法典の下では、商取引の場合の取得者を保護するという区別は放棄さ
れたが、通常の事業活動の過程において（in the ordinary course of bisiness of an enterprise）、売
主から物の引渡しを受けた善意の買主は、取得に要した価額を償還されなければ、物の返還請求を
拒むことができる。 
 事業活動の要件の意義や範囲に関しては、解釈に委ねられるが、日本の民法194条の「競売若し
くは公の市場において、又はその物と同種の物を販売する商人より」という枠組みよりも、より柔
軟で、多様な取引状況を予定していると思われる。 
 
（６）小活 
 英米法諸国では、nemo-dat準則を原則としてとして採用しながら、例外的に、いくつかの場合に
取得者を保護するという構成を採用している。 
 英米法諸国では、最も古い nemo-dat 原則の例外であり、包括的な取得者保護の機能を担った公
開市場準則は、イングランド以外の諸国においては採用されず、また、イングランドにおいても、
不確定さと盗品売却に用いられてしまうという点を批判され、1995年に廃止された。 
 ルイジアナにおいては、1979年の民法典改正の際に、大陸法同様の包括的な即時取得規定を置く
ことが検討されたが、批判にあい、結局、二重譲渡の場合に、占有を受けた者が所有権を取得する
ということを規定するに留まった。 
 すると、他の nemo-dat 準則の例外として挙げられる規定は、主として、わが国においては総則
レベルで規律される状況であるか、あるいは、商取引に関連した場面である。  
 したがって、すでに前項において検討した欧州法統一の議論の場合と同様に、民法レベルで、か
つ、わが国における物権法のレベルで善意の動産取得者を包括的に保護することは予定されていな
い。 
                                                   
203 ケベック民法典 1454条 
 ある当事者が、同一の動産の同一の物権を異なる取得者へと相次いで移転する場合、最初に財産の占有を与えられ
た信義誠実な取得者が、たとえ権原が時間的に後のものであっても、同物の物権を与えられる。 
204 ケベック民法典 1707条 
 原状回復を行わなければならない者によって行われた有償の権原（onerous title）による譲渡行為は、信義誠実な
第三者のためになされたのであれば、原状回復を受ける者に対して主張されうる。無償の権原による譲渡行為は、時
効に関する準則にしたがって、主張されえない。 
信義誠実な第三者のために行われるその他の行為も、原状回復を受ける者に対して主張されうる。 
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 代わりに、返還請求を行う原所有者が、問題となる譲渡の原因の作出に寄与した場合には、禁反
言の法理を用いて原所有者の返還請求は制限される。ただし、英米法において禁反言の使用は、大
陸法における外観法理の使用と比較して、より制限的である。 
 
四、北欧諸国における即時取得制度 
（１）概要 
わが国を含めて、大抵の法秩序では、観念的な単一の所有権が、意思の合致ないしは物の引渡し
や登記といった形式が具備された時点で、一回的に総体として移転すると考える。 
 ところが、北欧諸国の法秩序においては、所有権から全ての法律効果が発生すると考えるのでは
なく、所有権を、複数の機能・権能が束になったものとして理解し、ある時点において単一の所有
権が移転するとは考えずに、所有権の問題は、様々な権能が、異なる時点において譲渡人から譲受
人へと渡る、そうしたプロセスであると考える205。 
 こうした、所有権について、いわば、単一アプローチを採用するか、機能アプローチを採用する
か206、といったことも、わが国を含めて多くの法秩序においてはあまり意識をされていないが、物
権変動の方法を分類する際の重要なファクターとなる。 
わが国においては、通説的な理解によると、物権変動については、民法 176 条に「物権の設定及
び移転は、当事者の意思表示のみによって、その効力を生ずる」と規定されており、所有権を実体
的に捉え、両当事者の意思の合致の時点において、その全てが譲受人へと移転すると考える、前述
の区分に従うならば、単一のアプローチを前提として議論がなされている。 
 それに対して、北欧における物権変動の理解は、わが国においても、1960年代以来、いくつかの
論文の中で、鈴木禄弥博士が、段階的所有権移転論として提唱している207。 
 すなわち、博士は、ある一定の時点で所有権移転の時期を確定することには実益があるのか、ま
                                                   
205 我妻栄「ヘーグ国際私法会議について政府および国際私法学会に要望する」法曹時報7巻5号（1955年）『民法
研究Ⅵ 債権各論』（有斐閣、1969年）14頁所収、江川英文＝我妻栄「国際的動産売買における所有権移転に関する
準拠法について」私法14（1955年）39頁『民法研究Ⅵ』30頁所収、我妻栄「有体動産の国際的売買における所有
権移転に関する条約案草案について― 一九五四年ヘーグ国際私法会議特別委員会の審議経過を中心として―」法学
協会雑誌72巻5号（1955年）1頁『民法研究Ⅵ』80頁所収、石田喜久夫「引渡主義について―物権行為理解のた
めに―」民商法雑誌39巻3＝4＝5号（1959年）『物権変動論』（有斐閣、1980年）73頁所収、太田知行「分析哲
学方法による所有権概念の再検討」法学協会雑誌79巻5号（1962年）650頁『当事者間における所有権の移転』
（勁草書房、1963年）所収、畑中久彌「フィンランドにおける段階的所有権移転論の諸相：Simo Zitteng博士の見
解を中心に」福岡大学法学論叢58巻1号（2013年）223頁。畑中久彌＝ミア・ホフレン「日本とフィンランドに
おける土地所有権移転の比較研究―所有権移転の要件・二重譲渡・不実の登記に対する信頼保護・土地利用権との関
係を中心に―」福岡大学法学論叢60巻2号（2015年）163頁。 
206 Martin Lilja, National Report on the Transfer of Movables in Sweden, in: National Reports on the Transfer of 
Movables in Europe, Volume5, 2010. p.13.; Brigitta Lurgar, Skepticism about the Functional approach from a 
Unitary perspective, in Faber/Lurger(eds.), Rules for the transfer of movables- A candidate for European 
hermonisation or national reform?,2008, p.97ff. 
207 鈴木録弥「特定物売買における所有権移転の時期」松坂佐一・西村信雄・舟橋諄一編『契約法大系Ⅱ贈与・売
買』（有斐閣、1962年）85頁以下。鈴木録弥「所有権移転時期という問題の考え方」『私法学の新たな展開』（有斐
閣、1975頁）247頁以下。鈴木禄弥『物権法講義[五訂版]』（創文社、2007頁）119頁以下。 
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た、それは可能なのかということを問題にする。 
 契約の当事者相互間の権利義務は、契約の内容によって律せられるとする。ここで重要なのは、
危険負担と果実収取権の問題であるが、これらは所有権移転の問題として当事者が自由に約定でき、
特段の約定がなくても民法の債権法の中で、所有権移転の問題とは関わりなく規定されている。 
 買主と売主の債権者との関係や、買主の債権者と売主との関係は、いずれも対抗要件の有無が問
題となるのであり、所有権の帰属を決定しなくても問題の解決ができるために、所有権の移転時期
を決定しなければならないという実益はないという。 
 売買途上の動産が第三者からの侵害により滅失や損傷する場合や、売買プロセスにおける第三者
への妨害排除や妨害予防、目的物の返還といった各訴えについては、それぞれ、債権の侵害や債権
に基づく物権的請求権として処理でき、土地の工作物責任については、所有権者ではなく登記名義
人に責任を負わせればよいとする。 
 こうした段階的物権変動論は、近時においても、一部の教科書においては、支持をされている208。 
 北欧諸国の法秩序における物権変動の方法を参考にして、わが国の物権変動の制度を検討するこ
とは、一見、突飛なように感じられるかもしれないが、意思主義の貫徹には、たとえば二重譲渡の
場合のように、潜在的な矛盾が内在し、それを克服するために、これまでわが国で行ってきた処理
は、個々の場面で見ると、北欧諸国の法秩序における場合と変わらないのではないか。 
したがって、以下において、北欧諸国の所有権と物権変動の理解を概観し、そうした理解の下で
は、即時取得制度はどのように理解されるべきものであるのかということについて、北欧諸国の中
でも、最も明確な動産の即時取得に関する立法を行ったスウェーデンを中心に検討を行い、その他
の諸国に関しては、簡潔に触れるに留める。 
 
（２）スウェーデンにおける即時取得制度 
（a）概要 
 上で述べたように、スウェーデンにおいては、所有権を、複数の機能・権能が束になったものと
して捉え、段階的に物権変動が生じると考える。 
他方で、1986 年に動産の即時取得に関する特別法（動産の即時取得に関する法律（Lag om 
godtrosförvärv av lösöre: GFL））の立法に成功した。 
 このとき、即時取得の性格が、わが国や多くの法秩序によって理解されているように所有権の原
始的な即時取得であるとするならば、北欧諸国独自の物権変動観と相いれないものであるはずであ
る。 
結論から先に述べると、こうした物権変動と即時取得との関係を巡っては議論がなされており、
必ずしも確定的な解答は得られていない。 
                                                   
208 内田貴『民法Ⅰ総則・物権総論[第４版]』（東京大学出版会、2008年）433頁。 
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本稿では、スウェーデンを例として取り上げながら、北欧諸国における物権変動の理解について
整理を行い、続いて、動産の即時取得に関する法律（Lag om godtrosförvärv av lösöre: GFL）につ
いて概観し、両者の関係についての議論を紹介する。 
 
（ｂ）スウェーデン法における物権変動 
（ⅰ）歴史209 
 スカンジナビア諸国において、ローマ法以来の、所有権を総体として譲渡されうる統一的な権利
として捉える考え方に対する批判的な声が起こったのは、1900年頃であった。その先駆者であった
のは、デンマークのカール・トルプであった。トルプは、1902 年の北欧法律家大会（Nordiskt 
Juristmöte）において、「動産売買の際の所有権譲渡に決定的であるという原則」についての報告
（Hvilke Grundsætninger bør være afgørende for Spørgsmaalet om Ejendomsovergangen ved 
Køb och Salg af individuelt bestemte Løsøregenstande, og hvorvidt egner dette Forheld sig til 
positiv Lovordning?）を行い210、所有権とは、一連の諸要件を一定の法律効果と結び付ける関数＝
機能概念であるとした。彼の報告は、所有権を正確に定義することを目標としたものではなく、所
有権に含まれるとされる諸権能を、その場面ごとに個別的に分析することを目指したものであった。
トルプのアプローチが、北欧諸国で支持され、広がっていくことになる。 
 スウェーデンにおいては、エステン・ウンデンが自身の教科書にトルプの考えを採用し、所有権
とは、自然法上の概念で、内容を持たず、個別的な諸相の集合物であると定義した211。 
 続いて、所有権概念の変更に寄与し、スウェーデンにおいてそれを確立させたのは、ウプサラ学
派であった。彼らは、実体概念としての権利と関数＝機能概念としての権利とを分類し、所有権は
経験可能なものではないため実体概念ではなく、形而上の存在であるという212。そして、所有権は、
「自衛を行う」ものではないため、法律上保護された利益ではないという。所有権者の保護は、権
利自体から物の利用や消費を通じて自然と生じるものではなく、国家によって認められた請求権の
形ではじめて、事後的に所有権者に与えられるものであるからであるという213。 
 こうした過程を経て、他の大陸法秩序とは異なる所有権と物権変動の理解が確立されていく。 
 
（ⅱ）所有権の機能アプローチを前提とした物権変動 
 上述のように、伝統的な所有権の理解への批判を受け、スカンジナビア法秩序－ここではスウェ
ーデン法秩序－においては、他の大陸法秩序における所有権と、物権変動の理解とは異なる独自の
理解を形成してきた。ここで、まず、前提として、スウェーデンにおける物権法の構成について簡
                                                   
209 Nils Rasmus Grenda, Erwerb und Schutz des Eigentums an Mobilien im deutschen und schwedischen Recht, 
Frankfurt a.M., 2013, S.88. 
210 Carl Torp, NJM1902,1. 
211 Östen Undén, Svensk sakrätt Ⅰ－Lös egendom, 10.Aufl., Lund 1976. 
212 Vilhelm Lundstadt, Legal Thinking Revised. My Views on Law, Uppsala 1956.p.17. 
213 Lundstadt, supra note12, p.89. 
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単な説明を加えておく。 
 多くの法秩序においては、所有権は、包括的な物の支配権であり、物を自由に使用し、それによ
り収益をし、処分をすることができる、とされる。また、所有権に基づいて、物の占有者に対して
返還を請求し、妨害の排除や予防を請求することができると考える。 
 スウェーデン法においては、まず、その問題となる状況に応じて、所有権（物権）を大きく２つ
に分類し、それぞれに対して、異なる考慮を行う。２つの分類とは、すなわち、「静的な」所有権（物
権）（statisk sakrätt）と「動的な」所有権（物権）（dynamisk sakrätt）である。 
 「静的な」所有権は、多くの大陸法秩序において観念されるような、それを有することによって
各種の権能を行使することができるというような、単一の所有権である。それに対して、「動的な」
所有権は、各種の権能の束として理解される所有権であると理解される。 
 
          図１：「静的な」所有権と「動的な」所有権214   
 
 
 
 
 
      「静的な」所有権           「動的な」所有権 
 
 これら２つの所有権については、それぞれ用いられる場面が異なり、それぞれを異なる準則が規
律している。すなわち、「静的な」所有権については「静的な」物権法が、「動的な」所有権につい
ては「動的な」物権法が規律するのである。「静的な」物権法で取り扱われるのは、物を占有し、使
用し、また、物を使用することから生じる各種の権利についてである215。他方で、「動的な」物権法
によって規律されるのは、ある者から他の者へと所有権が移転する過程における、各種の問題の取
り扱いである。すなわち、危険の移転や果実収取権や収益権の帰属、並びに、同一の物を巡って複
数の当事者の主張が衝突する場面における、「よりよい権利（bättre rätt）」を持つ者の保護、とい
った問題である216。 
 すなわち、通常は、所有権といった場合には、わが国や多くの大陸法秩序と何も変わらずに、単
一の所有権が考えられるが、物権変動が開始され、それが完結するまでの間は、「動的な」状況であ
り、単一の所有権が、意思の合致や登記や引渡しといった特定の時点において一回的に完全に移転
                                                   
214 Grenda,a.a.O.(Fn.209),S.90. Abb.5: Eigentumsverständnis im statischen sakrätt und Eigentum als 
Funktionsbegriff im dynamischen sakrättを元に作図した。  
215 ただし、所有権概念そのものを放棄しているのではない。静的物権を考える場合には、従来通り所有権者が一個
の所有権を所持していると考え、この点では、他の法秩序と変わらない。 
216 Lilja,supra note 206, p15. 
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するのではなく、束となっている権能が、段階的に相手方へと移転し、法律効果を発生させると考
えられる。  
            図２：スウェーデンにおける所有権の段階的取得 217
 
 
 「動的な」物権法において取り扱われる問題の中で、同一の物を巡っての紛争は、権利の譲渡、
または、他者にそれを使用させる過程において生じうるが、一方が所有権者であり、他方が担保権
                                                   
217 Grenda,a.a.O.(Fn.209),S.138. Abb.7: Sukzessiver Erwerb des Eigentums im schwedischen Recht. 
  
66 
 
者である場合には紛争は発生せず、両者が（両立しえない）所有権を主張して訴えを起こした場合
に発生するのである。こうしたときに、スウェーデン法では、当該状況において、いずれが「より
よい権利（bättre rätt）」を有するかということによって問題の解決が図られる。その際に、所有権
がいずれに帰属するかということは問題としない。 
 したがって、「動的な」物権法の問題となる状況においては、所有権がいずれに帰属するかではな
く、個々の場面で、物にアクセスをする複数の当事者のいずれに物に対する権限があるのか、いず
れの者が他者に対して保護されうる法的地位を獲得するのかということが問題とされる。では、そ
の際に考慮されるのは、どのような状況であろうか。 
 そこで考えられる状況は、① 物の譲渡人に対する取得者の地位（当事者間での（inter partis）法
律効果）、②後続の取得者に対する取得者の地位（二重譲渡）、③ 譲渡人の債権者に対する取得者の
法的地位、④取得者の債権者に対する譲渡人の法的地位、の各問題であるとされる。 
 
① 物の譲渡人に対する取得者の地位（当事者間での（inter partis）法律効果）の問題 
 物の譲渡人に対する取得者の地位の問題、すなわち、たとえば、売買契約が締結された後に、買
主が売主に物の引渡しを請求したり、売主が買主に対して代金の支払いを請求したりする問題や、
危険負担、果実収取権の帰属といった問題は、スウェーデン法においては、わが国や意思主義によ
る所有権移転を採用する法秩序におけるのと同様に、契約の締結によって法律効果を発生させ、問
題の解決は債権法の問題として取り扱う。 
 
② 後続の取得者に対する取得者の地位（二重譲渡）の問題 
 前述のように、契約の締結によって“所有権移転”が生じるとすると、意思主義の法秩序と同様に、
売買契約の締結後に、譲渡人が他の者にすでに譲渡したがなお占有をする物の譲渡をする場合が起
こりうる。 
 このとき、原則としては優先主義が採用され、先に契約を締結して物の所有権を譲渡された者が、
後続の者に対して優先される。 
 例外的に、後続の取得者が保護されるかどうかは、即時取得についての規定を用いて判断される。
すなわち、取得者が、善意でかつ権限のない譲渡人（先立つ譲渡を行ったことにより、譲渡人には
すでに処分権限はない）から物の占有を獲得した場合には、優先権が与えられる。 
 
③ 譲渡人の債権者に対する取得者の法的地位の問題 
 次に、物権変動が一回的ではなく承継的にその法律効果を発生させていくと考えるならば、どの
時点で、物の取得者は、譲渡人の債権者の行った差押えからの保護を受けられるのかという問題が
生じる。今なお譲渡人の下に所有権が残っているのならば、債権者は、当該物への執行が可能とな
るのだろうか。 
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この点について、目的物が特定物か種類物かによって、扱いが異なる。 
 特定物の売買の場合には、売買契約の締結だけでは、取得者は譲渡人の債権者からの保護を獲得
しない218。動産売買規則（lösöreköpsförordningen）に定められる要式、すなわち、売買契約が、
書面により、証人の下で締結され、裁判所に登録され公示された場合にのみ、売買契約の締結によ
り、買主は譲渡人の債権者による執行からの保護を受ける。 
 このように、取得者が保護を受けるために厳格な要式が課されているのは、占有改定の濫用を防
ぐためであったが、それが売買一般に適用された。 
 しかし、当然のことながら、通常の売買で以上のような要式が常に備えられるわけではない。そ
うした要式の瑕疵は、契約の段階がさらに進み、物の引渡しが行われることによって治癒され、物
の引渡しを受けた取得者は、譲渡人の債権者の執行から保護されることになる。 
 また、目的物が種類物または製造中の物である場合、取得者が保護を受けるためには、物の特定
がなされなければならず、そのためには、物の引渡しが必要となる。 
 なお、贈与や交換の場合には、動産売買規則の適用がないため、常に物の引渡しを保護の前提と
する。 
 
④ 取得者の債権者に対する譲渡人の法的地位の問題 
 続いて、今度は、取得者の債権者がどの段階から目的物の執行が可能なのか、どの段階まで譲渡
人が取得者の債権者から保護されるのかという問題が生じる。 
 この場合にも、引渡しがメルクマールとなる。引渡が行われる前であれば、たとえ、所有権を移
転させる契約が締結されていても、譲渡人は取得者の債権者から保護される。反対に、引渡しが行
われていれば、取得者から購入代金の支払いがなされていなくても、譲渡人は原則的には保護され
ない。 
 この場合の譲渡人には、物の留置219や運送差し止め220、契約の解除といった権利が帰属する。 
 物の引渡しがなされた後には、譲渡人はこれらの権利のほとんどをもはや行使することができな
いが、現金払いでの売買の場合に、買主が支払いをしないときに、売主が売買目的物の回収をする
ことが留保されていた場合には、例外的に譲渡人が保護される。 
 
（ⅲ）小括 
 以上見てきたように、スウェーデンの「動的な」物権法においては、それぞれの問題状況毎に、
個別的に、いかなる者が優先権を獲得するのかが考慮される。 
                                                   
218 なお、スカンジナビア法体系の中でも、デンマーク、ノルウェー、フィンランドにおいては、この問題につい
て、取得者が保護されるためには、契約の締結で十分であると考える。債務者は、支払い不能に陥った際に資産を換
金する利益を有し、債権者は金銭の請求をすれば十分であるとする。 
219 売買法(Köplag) 10条。 
220 売買法(Köplag) 61条。 
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 所有権が移転するプロセス全体を見ると、所有権は、ある特定の時点（意思の合致や現実の引渡
し）において確定的に移転するとは考えられずに、所有権を構成する束となっている様々な権能が、
異なる時点において買主から売主へと渡るプロセスとして物権変動が捉えられる。 
 もちろん、たとえば、売買契約の締結、代金の支払い、物の引渡しが、同時に、または、きわめ
て短い時間に行われるのであれば、プロセスに分解して考える必要はなく、単一の所有権が、その
短い時間の中で、一回的に移転していると構成するのと何も変わらないし、そうした場合が、日常
的な売買においては一般的である。ところが、それらの行為が、時間的に離れて行われる場合に問
題が生じる。 
 売買契約を例にとると、両当事者の意思の合致により、当事者間の（inter partis）で、物の引渡
しを求めたり代金を請求したりする、債権法上の機能が発生する。 
 そこから出発し、合意から引渡しまでの間に、二重譲渡がなされた場合には、物が依然として引
渡されていなければ、最初に契約を締結した者が優先されるということで、後続の買主に対して対
抗できる機能が存在する。 
 また、契約が、動産売買規則に定められる要件を備えて公示がなされた場合には、契約の締結に
よって、買主が売主の債権者による執行からの保護を受けるという機能が発生する。 
 この契約成立から引渡しまでの間には、 売主は、買主の債権者による執行からの保護を受ける。 
 引渡しがなされると、まず、二重譲渡の場合に、後から契約をした者でも、先に契約した者に対
して対抗できる機能が行使できるようになり、また、売主が買主の債権者による執行からもはや保
護されなくなる。 
 このように、各段階ごとに段階的に権利、権能が、譲渡人から譲受人へと移転していく、と理解
される。 
 
（ｃ）スウェーデン法における即時取得 
（ⅰ）概要 
 以上のような各問題状況の他に、問題となるのは、即時取得の場面である。 
 スウェーデンにおいては、1960 年代にスカンジナビア諸国においてなされた統一的な即時取得
に関する立法の試みが頓挫した後、1980 年頃から独自の即時取得に関する規定の立法の準備作業
が始められ、1986年に動産の善意取得に関する法律（Lag om godtrosförvärv av lösöre: GFL）が
制定された。 
 この法律においては、2条1項において、「動産を、当該財産的客体を占有していた者からの譲渡
により取得した者は、譲渡人が所有権者でなく処分権限を有効に与えられてもいなかったとしても、
取得者は、その占有をし善意であった場合には、当該財産的客体の所有権を取得する。」221と規定さ
                                                   
221 Lag om godtrosförvärv av lösöre §2 Godtrosförvärv av ägandrätt 
(1)Har någon färvärvat lösöre genom överlåtelse från någon annan som hade egendomen I sin besittning men 
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れる。 
 この文言を巡っては、「所有権を取得する。」と規定されていることが、上述のようなスウェーデ
ン法における大陸法とは異なる物権変動の方法との関係において整合的でないため、議論が生じる。 
 GFLにおいて、取得者が所有権を取得すると規定され、かつての所有権が消滅すると規定された
のは、GFLが制定される以前まで無権利者からの動産の譲渡の問題について規定していた1734年
の商法典（Handelsbalk）222の解釈を継承したからであった。 
 商法典の11.4条に従うと、権限を持たずに他人の物を譲渡した譲渡人は、所有権者に対して物の
価値及び損害の賠償を義務付けられる。そして、物の取得者は、彼の側に信頼の破壊（svek）があ
った場合にのみ、返還を義務付けられる（11.4条3文）。 
 この規定の反対解釈により、物の取得者は信頼の破壊がない限りは物を返還する義務を負わず、
当該物の所有権を取得し、かつての所有権は消滅する、という解釈が形成された。 
 本条は、多くの法秩序で採用されるHand wahre Hand準則223を採用していないが、そのため、
動産が盗品や遺失物であった場合にどのような処理をするのかということが問題となる。その点に
ついては、19世紀の中頃までに、判例により解決がなされたが、スウェーデンにおいては、盗品や
遺失物といった占有離脱物についても即時取得を可能とした。ただし、そうした解決の背景には、
商法典11.4条2文に所有権者の買戻権が規定されていることにも由来するであろう。 
 その後、盗品の即時取得の問題に対応するために、まず、1998年に取得者の善意要件が厳格化さ
れ、次いで、2003年に盗品の即時取得が廃止されている。 
 
 （ⅱ）GFLと物権変動の関係を巡る議論 
 GFLにおける規定の方法と物権変動の方法との関係を整合的に捉えるために、主に２つの主張が
対立する。一つは、GFL の規定に「所有権を取得する。」と規定されていることから出発し、従来
のスウェーデンの機能アプローチを放棄し、所有権と取得者の保護は時間的に同時に取得者の下で
発生すると考える方法である。 
 そうした見解に従うと、他の大陸法系の法秩序と同様に、即時取得の要件を満たした取得者が、
“動産の所有権を即時に取得し”、その所有権から派生する法律効果として、取得者が、旧所有者の
提起した返還請求の訴えからの保護を獲得すると理解していくことになる224。 
                                                   
vaeken var ägare till den eller behörig att förfoga över den på det sätt som skett, får förvärvaren äganderäätt till 
egendomen, om han har fått den i sin besittning och var i god tro.  
222 なお、動産の善意取得に関する基本法として、フィンランドでは今もこの商法典が用いられている。ただし、占
有離脱物についての善意取得を排除するなど、その運用はスウェーデンとは異なる。 
223 原所有者は自己の意思によって占有を放棄した占有委託物については返還を請求できないが、自己の意思によら
ずに占有を失った占有離脱物については返還を請求できるとする、ゲルマン法に起源を有するといわれる準則。詳し
くは、Erik Anners, Hand wahre Hand – Studien zur Geschichte der Germanischen Fahnisverfolgung, Lund, 
1952.など。また、Hand wahre Hand準則の伝統的な見解に対する若干の検討を、拙稿「善意取得に関するヨーロ
ッパ各国法制度の比較」明治大学法学研究論集第37号（2012年）277頁以下、で行った。 
224 Grenda,a.a.O.(Fn.209),S.191. 
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 他方は、GFLを立法上の瑕疵であると捉え、従来の物権変動のアプローチを維持しようとする方
法である。 
 すでに述べたように、スウェーデン法の理解に従えば、同一の物に対して、二人の者が、自己が
所有者であると争う以上、その解決は、誰が所有権者であるかではなく、どちらが優先権を持つか
によってなされる。すなわち、そうした紛争においては、優先権を持つ者、言い換えれば、物に対
してよりよい権利（bättre rätt）を持つ者を決定すれば済むのであり、本来は、即時取得の場面で
は、善意に取得し占有をしている者の保護について規定するべきであるにもかかわらず、取得者が
所有権を取得し、その結果、かつての所有者の所有権が消滅すると構成されることは、立法上の瑕
疵であるという225。 
 
（d）小括 
 以上概観してきたように、スウェーデンにおいては、物権法において、所有権を機能として見る
アプローチを採用しているにも関わらず、即時取得について規定する GFL においては、その効果
として取得者の所有権の取得（と前所有者の所有権の消滅）を予定しており、その間で、齟齬が生
じ、その扱いを巡っては、見解の分かれるところである。 
この点については、19世紀末に形成された即時取得の効果を所有権取得と考える理解を、そのま
ま無意識的に1986年のGFL起草の際に採用したことには問題がある。 
 物権変動に関する段階的な物権変動方法の観点から、解釈学的に即時取得についての制度を見直
すならば、無権利者から善意で物を取得し、その引渡しを受けた取得者は、確かに所有権を取得し、
その使用や収益や処分を行うことができるが、ただし、取得者の取得した所有権は不完全な所有権
であり、同時に真の所有権者が出現し、返還請求を行った場合には、どちらが優先権を獲得するか、
という問題となるはずである。 
 
（３）その他の北欧諸国における即時取得制度 
（a）デンマーク 
 デンマーク法においては、原則として所有者の返還請求を認め、善意の所有者の所有権の取得は
認められない。しかし、英米法の取り消し可能な権限の場合の例外と似て、譲渡人が問題となる動
産を動産の移転の原因となった契約が無効または取り消された場合に、原因行為の無効または取り
消しが譲渡人に由来する場合にのみ、善意の取得者を保護する。 
また、その他にも、立法こそなされてはいないものの、例外的に、個別的に、裁判所の判決等に
基づき、即時取得が認められる場合が存在する226。 
                                                   
225 Claes Martinson, Transfer of Title Concerning Movables Part Ⅱ, National Report: Sweden, Frankfurt 
a.M.,2006.p.86-88. 
226 Ussig, Le tranfert de propriété en droit danoise, in : Revue international de Droit comparé, t.4(1952),p.10. 
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 このような場合には、譲渡人の帰責事由と譲受人の信頼（善意）との衡量がなされる。すなわち、
処分権限を持たない譲受人がどのようにして譲渡権限があるかの外観を得るに至ったかが問題とさ
れ、本来の所有者の側に、譲渡人が処分権限を有するかのような外観を持つに至らしめた帰責事由
があり、取得者の信頼をより保護すべき場合には、善意の取得者の保護がなされる。 
 
（b）ノルウェ  ー
 ノルウェーにおいても、1978年に動産の善意取得に関する法律（Lov om godtroerverv av løøre ）
として、動産の即時取得制度に関する特別法の立法がなされている。 
本法の１条１項で「動産が、当該動産を占有する者によって売却され、善意の譲受人に引渡され
る場合には、譲渡人に処分権限がなくても、契約の効果は有効である。このことは、対価が支払わ
れるならば、所有、役権の設定、担保に供するというような、他の譲渡手段にも当てはまる。」と、
基本的な規定が置かれた上で、船舶、航空機、自動車については、その適用が排除される。 
 また、目的物が窃盗、不法使用、強盗その他の暴力などによる獲得といった占有離脱物である場
合には、同条の２条１項により、即時取得が成立しない。 
 
（c）フィンランド 
 フィンランドでは、動産の即時取得制度を個別に取り扱う特別法の立法はとん挫した。したがっ
て、1734年の商法典（Handeslbalken）に11.4条と12.4条に規定される商取引を対象とした善意
取得のみが認められている。 
 結果として即時取得という効果を生じさせることになるが、その既定の構造は、正確には即時取
得という構造ではない。すなわち、これらの条文においては、所有者の同意なしに動産が譲渡また
は質入れされた場合には、所有者は物を回復することができるが、その際には取得者の支払った代
価の弁償を要する旨が規定されており、後に、これらの規定に関する理論が整理され、代価の弁償
を受ける取得者に善意が要求される他、法律行為による物の移転であること、物に対する占有の現
実の引渡し（または証書に対する占有）を必要とすることが明らかにされた。 
また、後に特別法（RVA）によって、動産が盗品である場合には、即時取得は成立せず、所有者
は代価を支払うことなく物の返還を請求でききる旨が規定された。 
なお、これらの規定の例外として、証券や特定の商取引による場合には代価の償還による物の回
復は認められない。 
 
第４節 小括 
 以上のように、各国の制度を比較すると、即時取得制度あるいはそれに代わる役割を果たしてき
た制度は、広い地域において見られるが、それは一様ではない。多くの大陸法系の諸国においては、
わが国同様に、フランス、ドイツ、オーストリアといった国々の法制度を参考にして立法がなされ
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たことから、占有委託物と占有離脱物を分けるアプローチが採られ、そこから、イタリアは即時取
得をより広く認める方向へと転換し、スペイン、ポルトガル、ケベックなどは、即時取得を制限す
る方向へと転換した。 
 中間的な法制度を採用する諸国においても、ドイツでは権利概観法理を用いて、権利を失う所有
者の側も帰責根拠を探求することによって、即時取得の認められる範囲は一定程度狭められている。  
フランスにおいては、占有離脱物と占有委託物との区別や、即時取得制度の枠組み自体は維持さ
れることが支持されているが、客体の性格に応じて、すなわち、本稿において問題としている物が
精神的な価値を有している場合の一つの典型例である「家族の思い出の品」の場合に、販売された
物の取り返しを認める余地が生まれてきている。 
 他方で、英米法圏や北欧においては、所有者の返還請求を原則としながら、その例外として善意
の取得者が保護される場合があるという規定のされ方がなされているが、英米法圏では、二重譲渡
の場面などは個別的に規定しながら、他人物売買の場面で善意の取得者に動産の所有権を取得させ
るという規定については、廃止をしたり採用を躊躇したりしている。 
 このことは、実際に紛争が生じた場合に、どのような処理がなされているのか、禁反言や黙示的
保証など、他の法的な道具がどのような役割を果たしているのかを実態的に検討する必要があり、
それは今後の課題とするが、即時取得制度の現代における意味を考えるに当たり、無視できない事
実ではないか。 
 他方で、即時取得制度の導入へと向かった北欧諸国における状況についても、法制度の実際の運
用状況等について、さらなる実態的な検討が必要であろう。 
 けれども、ここで取り上げた諸国の傾向としては、わが国の即時取得制度を基準として見てみる
と、わが国を含めた伝統的な即時取得制度に比べれば、多かれ少なかれ即時取得の効果を弱める方
向へと進んでいると読み取れないこともないように思われる。 
 けれども、その反面、スペイン法の状況として、欧州法統一の機運の高まりの中で、学説の状況
に変化が生じていることは言及したが、欧州法統一の議論という大きな動きの中では、即時取得制
度は、その効果を及ぼす範囲をより拡張させられる傾向が見られるのである。すなわち、占有委託
物と占有離脱物という伝統的な区分方法を見直し、より包括的に、遺失物も含めた即時取得制度が
考えられているということがそうである。 
 次の章では、そうした欧州法の統一の試みの中に現れる即時取得制度の規定のされ方について整
理を行っていく。なお、同時期の立法として、オランダ新民法典やフランスの物権法改正草案につ
いても、同じ章で取り扱う。 
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第４章 欧州法統一の動向の中での即時取得制度 
 近時の欧州法統一の議論の中では、すでに述べたように、占有委託物と占有離脱物との区別を放
棄し、より包括的な動産の即時取得の保護を行おうとしている。 
  ヨーロッパの私法の統一に向けた試みは、1951年にベネルクス三国で欧州石炭・鉄鋼共同体条
約が署名されて以来、ヨーロッパ諸国の結合に向けた動きが進められてきた中で、域内市場におけ
る取引の促進を目指し、20 世紀の後半よりとりわけ債務法の領域において、盛んに行われてきた。
しかし、いくつかの理由から、例えば、販売された商品の所有権の帰属の問題のような、物権法上
の事柄については、規定の対象から外されてきた227。 
 その理由としては、例えば、国際私法上の処理で十分であるということや、その土地の慣習が含
まれているということなどが挙げられるが、とりわけ、物権変動についての分離主義と意思主義と
の間の相違が、物権法の統一にとっての大きな障害となってきたと言われる。 
 しかし、成功はしなかったものの、1968 年と 1974 年にはユニドロワによって、1964 年のハー
グ統一売買条約によって排除された領域を補うことを目的として、動産の即時取得に関する統一法
の草案が作成され、また、近時は、とりわけヨーロッパにおいて、ヨーロッパ私法の統一という目
標の下、物権法にもその議論が及び始め、即時取得に関してもその対象に含められている。 
 本章では、ユニドロワによる草案について触れた後、近年民法典の制定がなされたオランダおい
て1992年に立法されたオランダ新民法典（Nieuw Burgerlijk Wetboek）における規定の状況につ
いて概観した後、フランスにおける物権法の改正に向けた準備草案と、最も新しい CFR による草
案について触れ、即時取得を巡る立法状況を検討していきたい228。 
 
第1節 ユニドロワによる統一法草案 
 1960年代より、ユニドロワによって、動産の即時取得に対する規定を作成しようという試みが行
われた。この試みは、上でも述べたように1964年のハーグ統一売買法条約（ULIS）によって排除
された領域について補うことを目的としたものであって、国際的な研究グループが形成され草案の
作成に当たり229、ユトレヒト大学のソーヴプラン教授がレポーターを務め、公表された。 
 1968年に最初の「有体動産の善意取得者の保護に関する統一法草案（Projet de loi uniforme sur 
la protection de l'acheteur de bonne foi d'objets mobiliers corporels：LUAB1968）」が公表された
                                                   
227 1964年のハーグ統一売買法条約（ULIS、ULF）と、それを引き継いだ1980年のウィーン売買条約(CISG)（4
条）は、明文をもって、実体的な所有権の移転に関しては適用範囲から除外する。潮見佳男＝中田邦博＝松岡久和
『概説国際物品売買法』（法律文化社、2010年）。 
228 近時のDCFRに至るまでの欧州司法の動向については、アーサー・S・ハートカンプ（松岡久和訳）「特別講演
『ヨーロッパ民法典への動向』」ジュリスト1361号（2008年）154頁や、マリー＝ローズ・マクガイヤー（大中有
信訳）「ヨーロッパ契約法原則から共通参照枠へ（一）－現行ヨーロッパ契約法の立案グループとその基盤－」民商
法雑誌140号2号（2009年）137頁、ラインハルト・ツィンマーマン（吉政知広訳）「ヨーロッパ契約法の現況」
民商法雑誌140巻6号593頁、川角由和＝中田博邦＝潮見佳男＝松岡久和編『ヨーロッパ私法の展開と展開と課
題』（日本評論社、 2008年）などから知ることができる。 
229 イタリア、フランス、英国、ドイツ、スイスなど。 
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後、引き続き改訂作業が行われ、1974年に、LUAB1974（Projet de convention portant loi uniforme 
sur l'acquisition de bonne foi d'objets mobiliers corporels）に置き換えられた230。 
 これらは、参加した諸国の法の最大公約数である規定を導き出すことではなく、「最良の法」を導
き出すことを目的として作成されたものであったと説明される231。 
 LUAB1968では、5条1項232に中心的な規定が置かれ、買主が善意であることと、商品の引渡し
がなされたこととを要件として、財産の譲渡は、売主が商品の処分権を持たなくても有効であると
する。善意についての証明責任は取得者が負い、取引において通常用いられるべき注意が払われた
ということを立証しなくてはならない（9条233）。 
 また、10条1項234から、契約締結の情況または契約条項のために、契約が疑わしい場合には、取
得者は善意であるとは考えられない。 
 LUAB1968は、伝統的な、自らの意思で委ねた物と、自らの意思によらずに失った物との間の区
別を引き継ぎつつ、10条2項235により、遺失物と盗品について、同種の商品を通常販売する商人か
ら取得した場合には取得者は善意であると考えられ、即時取得が可能となるとする。 
 続いて、引渡しについては、11条236で規定される。 
 以上のようなLUAB1968に対して、とりわけ、10条2項の、盗品についても即時取得が成立し
うるという点について批判が向けられた237。 
 LUAB1974 は、批判に対応する形で、善意について規定した条文の改定をすると共に、
LUAB1968の10条2項と異なり、盗品への即時取得を排除する。すなわち、7条1項238で善意を
定義した後、7条 2項239で、取得者が善意と認められるためには通常の予防措置を講じなければな
                                                   
230 LUAB1968については、Unification of law Yearbook,1967-1968,UNIDROIT,1969に、LUAB1974について
は、Uniforme law review 1975-Ⅰ, UNIDORIT,1975に、草案の条文とソーヴプラン教授のレポートが公表されて
いる。 
231 Ernst Karner, Gutgläubiger Mobiliarerwerb, Wien, 2006, S.42f. 
232 Art.5 LUAB1968 
購入者が善意であることを主張でき、物品が彼へと引渡されている場合には、売主が当該物品の処分権限を有して
いなかったとしても、財産譲渡は有効である。 
233 Art.9 LUAB1968 
購入者は、取引(business)において通常用いられるべき予防措置を講じていたと証明しなくてはならない。 
234 Art.10 Abs.1 LUAB1968 
購入者は、契約締結の状況または契約条項のために契約が疑わしい場合には、善意であると考えられない。 
235 Art.10 Abs.2 LUAB1968 
契約の対象となる物品が遺失物又は盗品である場合には、購入者は、通常の条件の下で、普段同種の物品を販売し
ている商人(dealer)から購入したときのみ、善意であると考えられる。 
236 Art.11 Abs.1 LUAB1968 
物品が購入者の手の中にあるか、物品に代わる書面を購入者が占有している場合には、物品は購入者へと引渡され
たと考えられる。. 
237 とりわけ、文化財の国外への流出が懸念された。Hermann. J. Knott, Der Anspruch auf Herausgabe 
gestohlenen oder illegal exportierten Kulturguts,Baden-Baden, 1990. 
238 Art.7 Abs.1 LUAB1974 
 譲渡人が、合意に対応する動産の処分権限を有していると合理的に信じている場合には、善意である。. 
239 Art.7 Abs.2 LUAB1974 
 譲受人は、状況に従って、当該取引において通常用いられるべき予防措置を講じていなければならない。 
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らないこと、7 条 3 項240で、善意を判断するための基準が列挙される。そして、11 条241によって、
盗品についての即時取得が排除される。 
 LUAB は、結局、加盟国において国内法化されることはなく、動産の即時取得に関する議論は、
盗まれた文化財に対する議論のみが切り取られた形で継続され、後に、EC により文化財保護指令
が出されるに至るが、動産の即時取得に関する統一法を作成するという試みは最終的に頓挫した242。  
 
第２節 オランダにおける新民法典の制定 
 オランダにおいては、1809年、ルイ・ボナパルトの統治時代に、フランス民法典を修正した法典
が施行された。翌 1810 年、ナポレオンの介入によりルイが退位をさせられ、オランダは正式にフ
ランスの一部として併合され、フランス民法典が用いられることになる。ナポレオン戦争の終結後、
ウィーン会議によりオランダは独立を果たすが、カトリックの南部とプロテスタントの北部との対
立により法典編纂は遅れ、1830年のベルギー（ルクセンブルク）の独立を経て、1938年に民法典
が制定された243。 
 1939年民法典は、フランス法の影響を強く受けたものであり、即時取得の分野に関しても、2014
条244はフランスの旧2279条に対応する「動産に関しては、・・・占有は完全な権原として通用する。」
という規定を有するものであり、637条がフランスの旧2280条に対応するものであった。 
 ただし、動産法の一部でオランダの伝統に拠っており、フランスやドイツとは異なるシステムを
採用していた。物権行為と債権行為とを分離し（分離主義）、所有権の移転のために、原因行為が有
効であることを必要としながら（有因主義）245、引渡しを必要とした（引渡主義）246。 
 2014 条の規定の意味するところについては、フランスと同様にその規定の意味するところにつ
                                                   
240 Art.7 Abs.3 LUAB1974 
 譲受人が善意で行為していたかどうかを決定するにおいて考慮されることになるのは、関係する動産の性格、譲渡
人またはその取引の性質、譲受人に知られている譲渡人の動産取得に関する特殊な状況、.価格、または、契約条項
及びにその他の契約の締結された状況である。 
241 Art.11 LUAB1974 
盗品の譲受人は、自身の善意を援用できない。 
242 Karner, a.a.O. (Fn90), S.48. 
243 アーサー・S・ハートカンプ（曽野裕夫訳）「オランダ私法の発展－ヨーロッパ的視座に立って－」民商法雑誌
109巻4＝5号(1994年)頁など。 
244 BW Art. 2014 
1, Met betrekking tot rorende goederen die noch in renten bestaan, boch in inschulden welke niet aan toonder 
betaalbaar zijn, geldt het bezit als volkpmen titel. 
 2, Niettemin kan degene die iets verloren heeft of aan wien iets ontvreemd is, gedurende drie jaren, te rekenen 
vanaf den dag waarop het verlies of de ontvreemding heeft plaats wiens handen hij hetzelve vindt, behoudens 
het verhaal van den laatstgemelde op dengenen van wien hij het bezit bekomen heefy, en onverminderd de 
bepaling van art.637. 
245 Lars Peter Wunibald van Vilet, Transfer of movables in German, French, English and Dutch law, Nijmegen, 
2000.p.133. 1839年民法典の下では、有因か無因かという議論が行われたが、1950年にHoge Raadの判決が、有
因主義であると判決をしたことが述べられる。 
246 ハートカンプ・前掲注（243）634頁や、van Villet, Ibid, at 133. また、物権変動システムについては、Ulrich 
Drobnig, Transfer of Property, in :Towards a European Civil Code (Arthur.S. Hartkamp)(2004)., p.725. 
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いて、民法典の制定以来長期にわたり議論が行われた247。 
 当初は、フランスの議論を参考にしながら、条文の文言の解釈が行われたが、19 世紀末から 20
世紀初頭にかけて、ドイツ法の影響が強まり、学説において、ドイツ法的な所有権の取得と理解す
る実体的な解釈が支配的となり、後に、1950年の最高裁判所の判決においても、同様の解釈が採ら
れた248。 
 そうした中、2014条に代表されるように、民法典と実務とが乖離してきた実情に照らして、1947
年より、ライデン大学のメイヤース教授を中心として民法典の改正作業が進められた。改正作業の
後に完成したのが、1992年1月1日に施行されたオランダ新民法典（Nieuw Burgerlijk Wetboek）
であった249。 
 新オランダ民法典では、物権変動についての従来のシステムを維持しつつも、3:86条に規定され
る即時取得の規定は以前の規定から大幅に変更された。善意所得の中心となる3:86条は、以下のよ
うな規定である。 
「1 譲渡人の無権限にかかわらず、90条、91条、93条に従った登記された物でない動産、無記名債権
または指図債権の譲渡は、当該譲渡が有償でなされ、取得者が善意である場合には、有効である。 
 2 前項において挙げられた、90条、91条93条に従って有償で譲渡された物に、制限物権が課されて
いたとしても、取得者がその時点で知らず、知りうべきでもなかったときは、91条に従った譲渡の場合に
当該権利は消滅する。 
 3 窃盗により物に対する自主占有を失った動産の所有権者は、当該動産を窃盗の日から 3年の期間、
所有権による返還請求をすることができる。ただし、以下の各号に定める場合は除く。 
  a. 物が、職務若しくは営業を行うにおいて取引をしたのでない自然人によって、競売人でなく同種の
物を公に販売する譲渡人から、そのための特定の営業所において営業上取得された場合、又は、建設さ
れた不動産若しくはその時々で必要な土地の部分を処理する譲渡人から取得された場合、又は、通常の
営業を行うにおいて取引をする譲渡人から取得された場合。 
  b. 金銭または無記名債権もしくは指図債権が問題となっている場合。 
 4 前項において示された期間に、請求の時効中断に関する 316条、318条、319条が適用される。」 
 すなわち、1 項により、譲渡人と譲受人との間に有効な有償の債務契約が存在し250、さらに有効
な引渡しが行われたことを要件とし、その譲渡を有効であるとし、善意の取得者に所有権を取得さ
                                                   
247 A.F.Salomon, De interpretatiegeschiedenis van artikel 2014 BW (1838-1945), Amsterdam, 1990. 
248 Hoge Raad 5,5,1950, NJ 1951, 1. この点については、ハートカンプ・前掲注（243）。 
249 オランダ新民法典の大まかな制定の経緯や性格については、前掲注(243)ハートカンプ教授の論稿を含む、「特集 
オランダ改正民法典」民商法雑誌109巻4＝5号(1994年)104頁以下の、森嶌昭夫教授による「企画の趣旨」と、続
くハートカンプ教授の論稿によって、概観することができる。 
250 無償でなければ、物の価値を大幅に下回った価格が支払われた場合であっても、善意による所有権の取得は認め
られる。 
  
77 
 
せる。 
 オランダ法では、この無権利者からの所有権取得の効果は、法律によって生じるものではなく、
取得者がそのことを主張することで効果が生じ、取得者が主張しなければ所有権者に所有権は残る
と考えられる251。 
 伝統的なHand wahre Hand準則のように、占有委託物の場合と占有離脱物の場合とを区別する
ことは放棄し、遺失物についても即時取得を認める252。返還請求が可能なのは、盗品の場合のみで
あり、3年の除斥期間に服する（3:86条3項）。 
 盗品について返還請求は、他国の法制と比較して、さらなる制限を受ける。取得の場所や譲渡人
の性質だけでなく、取得者が事業行為を行う者でないことが求められる253。これは、消費者保護の
観点から取り入れられた考え方で、消費者は十分な調査能力を有しないために特別に保護する必要
があるということを根拠としたものである254。 
 オランダ法において新たに採用されたのが、情報提供義務(wegwijspflicht)についての規定であり
（Art.3:87 BW255）、物の取得から3年間、所有権者から問合せを受けた場合、譲渡人についての情
報を提供しなくてはならない。これは、立法上、急進的な取得者保護へと舵を切ったことに対して、
以前の所有権者の利益保護を図ることを目的としたものであった256。 
 取得者が情報提供を行うことができない場合、即時取得を主張することができず、物を返還しな
くてはならなくなる。情報提供義務の派生的効果として、取得者には、後に適切な情報を提供でき
るように、取得時に必要な情報を収集することが求められる。 
 なお、1971 年に起草された、政府特命官（Regeringscommissaris）として責任を負ったランゲ
マイヤー（Langemijer）による物権法の第3編（boek3）についての草案257では、ハンガリー法を
模範として、買戻権の規定が置かれていた258。買戻権は、所有権者は、3 年の間、取得者が物の返
還によって被る損害を補償することにより、善意の取得者に対しても物の返還を請求できるという
                                                   
251 Asser-Mijnssen/de Haan, Handleiding tot de beoefening van het Nederkands burgerlijk recht, Zakenrechts 
Algemeen goederenrecht, 13.Aufl, Zwolle, 1992, Nr.340. 
252 物は経済の循環の中に置くべきであるとされ、当初は、盗品も含めた全ての物についての即時取得が検討された
が、結局、盗品についての返還請求は可能であるとされた。こうした立法時の状況については、Asser-Mijnssen/de 
Haan , ZakenrechtsⅠ, Nr.342. 
253 ただし、競売や公開市場における取得には、盗品の即時取得は認められない。Thorn, a.a.O. (Fn.184), S.456 
254 なお、新民法典の7:5条1項には、消費者売買の定義規定が置かれ、ここでは、消費者売買は動産に関するもの
であると規定される。この点につき、潮見佳男「最近のヨーロッパにおける契約責任・履行障害法の展開－改正オラ
ンダ民法典・ドイツ債務法改正委員会草案・ヨーロッパ契約法原則」阪大法学47巻2＝3号（1995年）にも指摘が
見られる。 
255 Art.3:87 BW 
1. Een verkrijger die binnen drie jaren na zijn verkrijging gevraagd wordt wie het goed aan hem vervreemdde, 
dient onverwijld de gegevens te verschaffen, die nodig zijn om deze terug te vinden of die hij ten tijde van zijn 
verkrijging daartoe voldoende mocht achten. Indien hij niet aan deze verplichting voldoet, kan hij de 
bescherming die de artikel 6, 86a en 86b aan een verkrijger te goeder trouw bieden, niet inroepen. 
2. Het vorige lid is niet van toepassing ten aanzien van geld. 
256 Thorn, a.a.O. (Fn.184), S.452.. 
257 G.E.Langemeijer, Ned.J.B.33 (1958),S.28. 
258 加えて、新民法点の規定とは異なり、所有権者による返還請求を一般的に認める法制を採っていた。 
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権利である。しかし、この規定は、最終草案の段階で放棄された259。 
 また、オランダ新民法典の規定では、19世紀から述べられてきた意味での単純な取引の保護では
なく、消費者保護の考えが取り込まれている。すなわち、3：86条3項において、盗品の返還請求
を行うことができるのは、消費者に限られる。 
 
第３節 フランスにおける物権法改正論議の中での即時取得 
 すでに第３章で述べたように、フランスにおいては、即時取得の規定は時効の箇所に置かれ、「占
有は権原に値する」という条文が採用されており、この規定は占有の持つ推定機能と所有権取得機
能との異なる２つの機能が包含されていると理解されている。 
 ところが、2006年にアンリ・カピタン協会により物権法改正に向けた準備草案が提出され、そこ
では、即時取得に関しても現行法からの変更が見られる260。 
 まず、即時取得の規定を、時効の箇所から占有の箇所に移す。それから、現在のように１つの条
文に２つの意味を持たせることをやめ、２つの機能を区別する。 
 すなわち、準備草案の 555 条では「１ 有体動産の占有者は、その主張する権原に基づく占有者
と推定する。 ２ この推定に対する反対の証明は、あらゆる方法によってすることができる。」と、
推定機能を、続く556条においては、「１ 非所有者から有体動産を取得した善意占有者は、占有の
開始によって直ちにその所有者となる。 ２ ただし、所有者は、遺失物又は盗品については、遺失
又は盗難の時から三年間、その物の回復を請求することができる。所有者は、新所有者が通常の取
引場面で購入したときには、代価を弁償しなければならない」261と、所有権取得機能について規定
している。 
 大筋では、占有委託物と占有離脱物とを区別する従来の構成を踏襲したものとなっているが、そ
の効果が所有権の取得であるという点が明文化され、また、対象が動産ではなく有体動産とされて
いる。 
 また、556条2項では、占有離脱物について所有者が返還請求を行う際に代価を償還しなければ
ならない場面について、従来と異なり、「通常の取引場面（dans des circonstances commerciales 
normales）」という、より包括的な基準が導入されている。これは、英米法や欧州法統一の議論の
影響である。 
 ただし、本草案では、556 条 1 項で取得者が所有権を取得するとしながら、所有権者（le 
                                                   
259 Thorn, a.a.O. (Fn.184), S.445. 
260 ユーグ・ペリネ－マルケ（平野裕之訳）「アンリ・カピタン協会による物権法改正提案」民商法雑誌141号4＝5
号458頁。 
261 Article 556 de l'avant projet de reforme du droit des biens  
 Le possesseur de bonne foi d’un meuble corporel qui l’a acquis d’un non-proprietaire en devient proprietaire des 
son entree en possession. 
 Cependant, le proprietaire d’un meuble corporel perdu ou vole peut en obtenir restitution dans les trois ans de la 
perte ou du vol. Il doit en rembourser le prix lorsque le nouveau proprietaire l’a acquise dans des circonstances 
commerciales normales. 
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proprietaire ）が新所有権者（le nouveau proprietaire）から物を回復することができるという条
文構成は、その効果を所有権取得であると実体的に構成した上では、若干疑問を感じる。 
 
第４節 CFRによる共通参照枠草案（DCFR） 
 1993年にEUが発足し、次第にその加盟国を増やしていき、2002年には統一通貨であるユーロ
が導入された。 
 こうした中、より欧州私法の統一ということが言われるようになり、EC 指令とその国内法化に
よる各国の私法の規定をすり合わせる試みが進む。 
 また、さらに進んで、欧州民法典の作成を視野に入れながら、ゆるやかな法の結合を目指し共通
参照枠を提供するCFRによる共通参照枠草案（Draft Common Frame of Reference:DCFR）も研
究グループによって作成された262。 
 DCFRでは、即時取得に関する規定は、物品の所有権の取得と喪失に関する8編の3章に、所有
権の善意取得(Good faith acquisition of ownership)という形で置かれる263。 
 8編を担当したのは、EUによる委託を受けた、ブリギッタ・ルルガーとヴォルフガング・ファー
バーをリーダーとする、グラーツとザルツブルクのオーストリアの２つの研究グループであった。 
 3:101条(所有権を移転する権利又は権限を有しない者からの善意取得)264は、無権利者から、Ⅷ－
2:101（所有権譲渡の諸要件、総則）において規程される要件の下、動産を有償かつ善意に取得した
者は、原始取得により所有権を取得し、以前の所有権者は所有権を喪失すると規定する。 
 DCFRにおいても、伝統的な占有委託物と占有離脱物との区別は放棄され、盗品の場合にのみ返
                                                   
262 Christian von Bar/ Eric Clive, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law: Draft 
Common Frame of Reference(DCFR), Full Edition,volume5,Sellier, 2009. 善意取得については、Ⅷ-3:101:Good 
faith acquisition through a person without right or authority to transfer ownership。 
263 Christian von Bar/ Eric Clive, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law: Draft 
Common Frame of Reference(DCFR), Full Edition,volume5,Sellier, 2009.  
264 「Ⅷ-3:101条 所有権を移転する権利又は権限を有しない者からの善意取得 
(1)所有権を移転しようとする者（譲渡人）が物品の所有権を移転する権利又は権限を有していない場合において、
次に掲げる要件のすべてを満たすときは、譲受人は所有権を取得し、原所有者は所有権を失う。 
(a)Ⅷ.-2:101条 (所有権移転の一般的要件) (1)(a)、(1)(b)、 (1)(d)、 (2)及びに (3) に規定する要件が満たされること 
 (b)Ⅷ.-2:101条 (所有権移転の一般的要件) (1)(e)に規定する引渡し又は引渡しに相当する事実の要件が満たされる
こと 
 (c)譲受人が有償で物品を取得すること 
 (d) 譲受人が、Ⅷ.- 2:101条 (所有権移転の一般的要件)に規定する要件が満たされていれば所有権が移転したであ
ろう時に物品の所有権を移転する権利又は権限が譲受人にないことを知らず、かつ、知ることを合理的に期待されな
かったこと。譲受人が譲渡人に権利又は権限がないと知ることを合理的に期待されなかったことを根拠づける事実
は、譲受人が証明しなければならない。 
 (2) 盗品は、 (1)の規定にいう善意取得をすることができない。ただし、譲受人が通常の営業を行う譲渡人から物品
を取得したときは、この限りでない。盗品が Ⅷ- 4:102条 (文化財)にいう文化財であるときは、善意取得をすること
ができない。 
 (3)譲受人が既に物品を占有している場合には、譲受人が譲渡人から占有を得ていたときに限り、善意取得をするこ
とができる。」 
条文の翻訳については、クリスティアン・フォンヴバール他編（窪田充見＝潮見佳男＝中田邦博＝松岡久和＝山本敬
三＝吉永一行監訳）『ヨーロッパ私法の原則・定義・モデル準則―共通参照枠草案（DCFR）』（法律文化社、2013
年）278頁を用いた。 
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還請求が可能となっているが、盗品の場合であっても、同条2項において、取得者が譲渡人から通
常の取引の過程において（in the ordinary course of business）取得した場合には、善意による物の
取得を認める。 
 
第５節 小括 
 伝統的に、多くの国の法制度において採用される即時取得の規定の枠組みは、Hand wahre Hand
に基づく、占有離脱物と占有委託物を分け、それぞれに取り扱いを変えるというものであるが、比
較的早い時期から、取引の安全の保護の観点から、原所有者の占有喪失の態様によるそうした区別
については再考が促されてきており、ユニドロワによるLUABの起草過程においても、実現はされ
なかったが、区別の撤廃が検討された。 
 伝統的な即時取得制度に特徴的であったのは、占有委託物と占有離脱物との区別により、動産を
追求することができるか否かが分かれ、後者の場合にのみ物の返還を求めることができるという点
と、取得者が「競売若しくは公の市場において、又はその物と同一の物を販売する商人から」有償
で盗品又は遺失物を取得した場合に、返還請求者に代価償還義務が課されることであった。 
 ところが、かつては、フランス民法典の影響を受けて、Hand wahre hand に基づく枠組みを採
用していたオランダにおいては、上で述べたように、とフランスの規定からの転換を行った。 
 すなわち、占有離脱物と占有委託物という区別を放棄し、盗品とそれ以外とで区別を行い、盗品
についてのみ原所有者からの返還請求を認め、それ以外については、権限のない譲渡人からの譲渡
も有効とし、取得者に動産を取得させる。 
 また、オランダでは、消費者保護という視点が民法典に取り込まれており、3：86条3項におい
て、動産が盗品であっても、取得者が「職務若しくは営業を行うにおいて取引をしたのでない自然
人」、すなわち消費者であって、同種の物を特定の営業所において販売する売主や、「通常の営業を
行うにおいて（in de normale uitoefening van dat bedrijf）」取引する譲渡人から取得した場合には、
当該取得者は保護されるとし、さらに返還請求の余地を狭く捉える。 
情報提供義務（wegwijspflicht）を取得者に課し、原所有者が譲渡人を発見し、金銭的な満足を得
ることを助ける方向での原所有者保護も考慮される。 
 DCFRにおいても、オランダと同様に、伝統的な、占有委託物と占有離脱物との間で区別をせず、
盗品についてのみ原所有権者に返還請求を可能とする。その上で、取得者が譲渡人から「通常の取
引の過程において（in the ordinary course of business）」盗品を取得した場合には、即時取得を認
め、さらに返還請求の余地を狭く捉える。 
 その反面、フランスにおける、アンリ・カピタン協会による物権法改正に向けた準備草案におい
ては、占有委託物と占有離脱物の区別も維持され、即時取得の全体的な枠組みは維持される。 
ただし、原所有者が動産の回復を行う場合に代価の償還を義務付けられる場合を、従来の「不定期
市若しくは定期市において、又は公売において、又は同種の物を販売する商人から購入した場合」
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という、現代の取引形態を表すのに十分ではない表現を改め、代わりに「通常の取引場面において
（dans des circonstances commerciales normales）」というより包括的な表現を用いる。 
 ヨーロッパにおける方向性としては、フランスの準備草案では現行法の枠組みを維持しようとす
るが、占有委託物と占有離脱物との区別をやめ、遺失物についても即時取得の適用範囲を拡大する
方向へと進もうとしている。さらに、盗品であっても、一定の場合に即時取得を認めようとする。 
 また、オランダ、DCFR と、フランスとでは異なる場面で登場するが、「通常の営業を行うにお
いて（in de normale uitoefening van dat bedrijf）」、「通常の取引の過程において（in the ordinary 
course of business）」「通常の取引場面において（dans des circonstances commerciales normales）」
という表現が共通して使用されている。これは、元々、英米法系の諸国の立法に由来する文言であ
る。 
 ところで、すでに序章において問題を提起したように、欧州法統一の議論では、当初は「動産の
売買」を対象として議論が行われていたのではなく、「商品の売買（Sale of Goods）」を対象として
議論が行われ、商品の売買に適した法準則が考慮されていたものが、次第にその対象が、商品より
も広い概念としての「動産」へと拡大されるようになっているのはないかという疑問がある。 
 そうであるならば、即時取得と返還請求の問題を考える場合、異なる考慮が必要となるのではな
いか。 
 ヨーロッパにおける即時取得に関する統一法のさきがけとなったのは、ユニドロワによるLUAB
であった。LUABは、その対象を有体動産（objets mobiliers corporels）としているが、LUABに
よって補うことを予定していたハーグ統一国連売買条約は、Sale of Goods を対象としたものであ
った265。 
 では、ここで、Goodsの指す客体が、動産一般であるのか、Sale of Goodsはどのようなものであ
ったのかということを考えなければならない。 
 ハーグ統一売買条約では、「営業所が異なる国にある当事者間の物品売買」が適用範囲とされ、「個
人、家族または家庭で使用するために購入された物品の売買」は適用除外とされており、売主がそ
の使用目的を契約締結時や締結以前に「知らず、または知るべきでもなかった場合」が対象とされ
ていた。  
 一般に、Sale of Goodsは、動産売買ないしは物品売買と訳されるが、ここでの定義に従うと、商
人間の商品の売買が対象とされていた。 
 同様に、ハーグ条約を引き継いだウィーン売買条約（CISG）においても、適用範囲とされるのは、
CISG1 条によると「営業者が異なる国にある当事者間の物品売買」であり、「個人、家族または家
庭で使用するために購入された物品の売買」が適用対象とされている。 
                                                   
265 ハーグ条約やLUABにおいても、英語ではgoodsの語が使われる。ただし、ドイツ語では、ハーグ条約や
LUABではSacheが、フランス語ではobjets mobiliersが用いられた。後のウィーン条約になると、英語では同じ
くgoodが用いられたが、ドイツ語ではWareが、フランス語ではmachandisesが用いられている。 
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 このように、国際取引を巡る議論は、当初は、条約加盟国に営業所を有する商人間の商取引を対
象としていたと言えるが、EU が成立し、ヨーロッパ諸国の結合が強まっていく中で、 議論が私
法、とりわけ契約法の統一へとシフトしていく。 
 そうして、ランドー委員会によるモデル立法であるヨーロッパ契約法原則（PECL）が起草され、
1999年と2003年に公刊がなされ、さらに、それを中核として、より包括的なモデル法の起草が行
われ、2009年にDCFRが公刊された。 
 これらの動向は、一面として政治的な意味での推進力が働いたものであったが、やはり、ヨーロ
ッパを共通の市場として捉え、統一のヨーロッパ域内市場の法を統一することにより、取引を促進
することが目標とされる 
266。 
 こうした統一法は、当初は主として契約法を対象としていたものであるが、市場における取引の
保護と、各国の、とりわけ取引とは対置されて考えられた、所有者の静的利益に関係する所有権を
中核とした物権法上の規制とは、異なる考慮が必要なのではないか。 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                   
266 内田教授は、契約法を「市場の法的プラットフォーム」であるとし、その共通化の流れの上に、近時の国際的な
法統一の動向を位置付ける。内田貴『民法改正―契約のルールが百年ぶりに変わる』（ちくま新書、2011年）。 
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第５章 ヨーロッパ大陸における即時取得制度の歴史的展開 
 以上の章までにおいて、わが国における即時取得制度の概要と、その、わが国における立法の経
緯、それから、ヨーロッパ各国及び英米法圏における即時取得制度に関する規定状況と議論、そし
て、欧州法統一の議論を含めた近時の立法や議論における即時取得制度の規定のされ方について順
に概観してきた。 
 本章においては、さらに時代を遡り、即時取得制度の歴史的な発展の経緯について概観する。と
いうのも、即時取得制度をめぐる議論は、主としてドイツにおいては、ゲルマン法的な物支配の状
況であるゲヴェーレを巡る学説と、そこから発展した外観法理の枠組みにおいて議論されることが
多く、歴史的な考察と完全には切れ離せないからである。 
 本稿においても既に言及したところではあるが、その議論は、不完全なローマ法をゲルマン法が
補うという点の強調された、イデオロギー的な側面を伴ったものであった。 
 しかし、ゲルマン的な伝統とは関係のないわが国の学説ではたびたび指摘されてきたところでは
あるが、現在の即時取得制度とゲルマン法における処理を、ゲルマン的であるが故にそのまま引き
継いだものではない。 
 しかし、その点を意識しながらも、ゲルマン法的な影響を跡付けるために整理された法史の影響
を、それらが緻密であり論理的であるが故に、免れなかった。 
 本稿においては、まずは、そうした、従来考えられてきた通説的な理解に沿って即時取得制度の
発展と成立の経緯を整理した後に、近時の、通説的な見解に対するいくつかの反論を挙げる。 
 伝統的な学説によると、動産の即時取得に関する制度の成立は、ローマ法的な返還請求を原則と
した制度と、ゲルマン法的な所有権者の返還請求を認めないHand wahre Hand準則とが混ざり合
って成立したといわれる。 
 ところが、近時、ゲルマン法的な制度であると言われてきたものが、古代、中世のゲルマン法に
おいて一般的なものであったのか、はたまた、法源として挙げられたザクセンシュピーゲルの理解
は従来理解されてきたものと異なるのではないか、という視点が示されている。 
 また、フランスにおける即時取得制度の成立の際に、従来考えられてきたように、ローマ法的な
制度の行き過ぎをゲルマン法的な制度によって修正したのではなかった、ということが指摘される。 
 
第２節 伝統的な見解に従った即時取得制度の展開 
一 即時取得制度の起源 
（１）ローマ法における所有物の返還請求267 
 複数の者が一つの物を争う場面というのは、古代から存在した。そこで、所有権に基づく返還請
                                                   
267  船田亨二『ローマ法 第二巻』（岩波書店、1943年）、『ローマ法 第五巻』(岩波書店、1972年)；吉野悟「ロー
マ所有権法史論」(有斐閣、1972年)；マックス・カーザー（柴田光蔵訳）『ローマ私法概説』(創文社、1979年)；
GY.ディオズディ（佐藤篤士ほか共訳）「ローマ所有権法の理論」(学陽書房、1983年)；Max Kaser,Eigentum und 
Besitz älteren römischen Recht. 
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求の起源をたどると、古代ローマにおける所有権保護制度にまで遡ることができる。 
 所有権に基づく返還請求権を巡る文脈では、いわゆるローマ法的なヴィンディカチオ制度という
表現をもって、動産と不動産とを区別せず268、また、占有喪失の態様を問わず、自分の所有物の占
有が失われた場合に、非制限的に誰に対してでも所有者は当該物の返還を求めることができるとい
う制度が観念される。 
 訴訟制度の発生以前には、ある物について争いがある場合には、一方の当事者が公衆の面前で客
体を握って自己が支配を為すものであることを宣言し、これに対して反対の主張を為すものがある
ときは公衆が双方のいずれが正当な所有者であるかを裁いたとされる。 
 次第に共和制のシステムが発展していくと、法務官による争点決定と、素人から選ばれる審判人
による事実審手続きとの二段階手続きによる法律訴訟が行われた。 
初期古代ローマにおいては、所有権という概念が成立しておらず、当初は相対的な性格を持つも
のであり、争いの起こった当事者間で、双方が「自己のものであるmeum esse」と宣言しあい、い
ずれがより所有者として相応しいかが決定された269。 
 古代ローマの訴訟制度は、当初は、呪術的な性格を帯びたものであり、たとえば、十二表法に規
定された神聖賭金式対物法律訴訟（logis action sacramento in rem）では、神に対して自己の正当
性を訴え供託金を支払ったのであった。 
こうした法律訴訟は、ローマ市民を対象としたものであったが、ローマ国家が大領土、多民族国
家へと発展していく中で、ローマ市民と非ローマ市民との紛争を処理する必要が生じる。 
 法律訴訟における呪術的な性格を脱し、書面を用いた訴訟手続き、すなわち、本権に関する方式
書を用いた所有権訴訟が成立するに至った270。 
 方式書の文言から、訴えが認められるためには原告の所有権が証明されることが必要であったが、
その証明は、原始取得者にたどり着くまで前主にさかのぼってその連鎖を証明する必要があり、証
明は困難であった271。 
 ローマ法においては、権限を持たない者から動産を取得した者は、「何人も自身が有する以上の権
利を他人に移転することができない（Nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse 
haberet. ）272」ため、所有権を取得することができず、所有権者からの追求を余儀なくされた。し
かし、取得した者は、占有を土地に関しては２年間、動産に関しては１年間継続すれば、取得時効
                                                   
268 ただし、ローマ法においては、動産と不動産との区別は取得時効に関して期間が異なるため意味を持った。ゲオ
ルク・クリンゲンベルク（瀧澤栄治訳）『ローマ物権法講義』（大学教育出版、2007年）3頁。 
269 古代ローマにおけるこうした態様を指して、カーザーは相対的所有権と呼んだ。Kaser,Eigentum und Besitz 
älteren römischen Rechtほか、吉野・前掲注(267)、ディオズディ・前掲注 (267)などに詳しい。こうした、相対
的所有権論もまた、イデオロギー的にローマ法の不完全さを示す証拠として用いられた。 
270 この方式書訴訟については、金銭判決の原理が妥当し、審判人が金銭でしか判決を下すことができなく、物の返
還を求めるためには，裁定条項（condemnatio pecuniara）を方式書に挿入し、審判人に物の返還を勧告させたが
obareteiru、被告が勧告に従わない場合には、金銭判決がなされた。 
271 こうした証明が中世には悪魔の証明（probatio diabolica）と呼ばれる。 
272 Ulp.D.50.17.54. 
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である使用取得（usucapio）によって保護され得たが、その期間を経過しないうちは、占有取得の
態様を問わず、常に所有者は所有物取戻訴権を行うことができた273。 
 なお、取得時効期間中の占有者は、市民法上の所有者に対しては敗訴するが、物に対しより劣る
立場にある者に対しては、プーブリキウス訴権（actio Publiciana）によって保護された。 
 
（２）ゲルマン法における所有物の返還請求274 
 当該文脈において、ゲルマン法的な制度として挙げられるのは、しばしば、Hand wahre Hand
制度、準則と表現されるが、動産の非訴追性、動産に対する制限的な返還請求である。 
これは、動産に関しては、自らの意思に基づいて物を他者に委ねた場合と、自らの意思によらずに
物の占有を失った場合とを区別し、前者の場合には物の保持者に対してその返還を求めることがで
きず（動産の非訴追性）、例外的に、後者の場合にのみ返還を求めることができる（制限的な返還請
求）、という制度が観念される。 
 ドイツ地方においてはゲヴェーレ（Gewere）、フランス地域ではセズィヌ（saisine）と呼ばれて
いるゲルマン社会における物支配の形態は、近代的な観念性と絶対性によって説明される所有権概
念とは異なり、物支配と結び付いており、相対的性格のものであった275。 
 先に見てきたように、絶対的所有権概念の成立した後のローマ法においては、所有者は、万人を
排しうることから、自身の所有物を追及し得た。 
 しかし、ゲルマン法の下では、「手は手を守れ（Hand wahre Hand）」という法準則によって表現
されるように、動産に限っては、所有者は自らの意思によらずに占有を失った場合にのみ、その追
及が認められるという制限的なものであった。すなわち、原則的に、動産の所有者が自己の意思に
基づいて動産の占有を放棄した場合には、彼はその動産の返還を求めることができなかった。ただ
し、その動産の返還が約束されていたのに相手方が返還をしないというような場合には、その相手
方に対してのみ、その約束したことを原因として、返還を求めることができた。したがって、動産
を委ねた相手方が動産の窃盗にあったり、不当に第三者に処分してしまったりした場合には、元の
所持者は現在の占有者へ返還を請求することはできなかった。こうした状態は、「汝が信を置いたと
ころに汝はふたたび信を求めなければならない（Wo du deinen Glauben gelassen hast, musst du 
ihn wieder suchen）」という法格言からも見ることができる276。この返還請求は、所有権に基づく
ものではなく、契約に基づくものであった。 
 一方、所有者が自分の意思に基づいて動産の占有を喪失した場合とは異なり、自分の意思に基づ
                                                   
273 ローマ法においては、取得時効によって取引の安全が図られた。 
274 石田文次郎「Die Gewereの理論及其発展『財産法における動的理論』」(厳松堂、1927年)；田島順『民法一九二
条の研究』（立命館出版部、1933年）；川島武宜『所有権法の理論』（岩波書店、1959年）など。 
275 ゲヴェーレについて、川島・前掲注(274)；藪重夫「封建的土地所有の公権力的性格――Gewereに関する一試論
――」北大法学会論集、五号、六号(1956年)；石井紫郎「ゲヴェーレの学説史に関する一試論――『知行』研究のた
めの予備的作業として――」滋賀秀三＝平松義郎編『石井良助先生還暦祝賀法制史論集』（創文社、1976年）など。 
276 川島・前掲注(274)96頁以下。 
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かずに占有を喪失した場合には、所有権に基づき、第三者に対しても当該動産の返還を求めていく
ことができた。こうした返還請求は、元来は、窃盗または略取の盗の場合に可能であった。この盗
による動産の再取得には、厳格な「公示性」の要件が課せられていた277。また、家宅捜索の手続き
についても、要件が厳格であった。 
 請求者が要件を満たしたが、返還を要求された者が返還を求められた動産が盗んだ物でない旨を
宣誓して他からの取得を主張した場合は、裁判に付託されることになった。この場合の訴えの原因
は所有権ではなくゲヴェーレの侵奪であり、したがって、原告は、彼の所有権を証明する必要はな
く、ゲヴェーレの侵奪と物の同一性とを証明するだけで充分であったのである278。この盗による返
還請求は、ただ目的動産の返還のみを目的とするものであって、占有者がどのようにして動産を手
に入れたかを問わず、そうした性格から盗犯本人だけではなく、広く物を所持する第三者に対して
の返還請求の行使を可能にしたのであった。 
 こうした、盗の場合に可能であった返還請求が、中世には、遺失物に対してや、その他信頼違背
のような意思に因らないで占有を離脱した物にも転用されるようになり、動産の返還される場合が
拡張されたのである。 
 もっとも、自由意思に基づいて物の占有を移転した場合にも、返還請求が認められた例も存在す
る279。 
 
二 フランスにおける動産追求制度と即時取得制度の展開280 
（１）中世から近世にかけての返還請求の概観 
 物の返還請求と即時取得制度に関する法史的考察がなされ、通説的な法史が形成されたのは、今
から100年以上も前であり、当時は、西ヨーロッパのみに視点が置かれた理解がなされていた。 
 すなわち、ローマ帝国の滅亡によって一時は忘れ去られたローマ法が、11 世紀に「発見」され、
中世を通じて大学法学部の展開と併せてゲルマン社会に継受されていくが、ローマ法の不都合な点
がゲルマン法によって修正され近代法が形成されたという理解である。 
 本稿において主題とする動産の追求と即時取得制度に関する歴史的な考察も、同様の視点の下で
なされ、それが通説となってきた。 
 フランスにおいては、ドイツよりも早く 12 世紀にローマ法大全が伝わり研究が開始されたが、
                                                   
277 Rudolf Huebner，A History of Germanic Private Law（Sentry Press，first published 1918）p.410；オイゲ
ン・フーバ (ー塙浩訳)「ドイツ物権法におけるゲヴェーレの意味」『ゲヴェーレの理念と現実（塙浩著作集6）』(信山
社、1992年)。 
278 ハインリッヒ・ミッタイス（世良晃志郎＝廣中俊雄訳）『ドイツ私法概説』（創文社、1961年）227頁。 
279 たとえば、ゴスラル法においては無制限に動産の返還請求が認められたが、他の諸国においては、かなり制限的
な場合に、ごく例外的に認められることもあった。詳しくは、ミッタイス・前掲注(278)。 
280 E.Jobbé-Duval,Ètude historique sur la revendication des meubles en droit grançais (Paris,1880)，Raymond 
Poincaré，Du droit de suite dans la propriété mobilière l’ancien droit et le Code Civil (Paris,1883)，Marcel 
Planiol, Traité Elémentaire de Droit Civil, tomeⅠ(Paris,1900) , Victor P. Moldoveanu, De la revendication des 
meubles (thèse Paris,1901)，Jean-Louis Halpérin，Histoire du droit des biens, ( ECONOMICA,2008). 
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13世紀までは、物権の返還請求について自己の意思に基づいて占有を放棄した場合と、自己の意思
によらないで占有を喪失した場合とを分けて考えるゲルマン法的な解決方法が踏襲されていたとさ
れる。フランスにおける動産に対する法史学的な見解は、ドイツで構築されたHand wahre Hand
を基にした見解の影響を受けたものであり、その根拠として挙げられるのは、「動産については追及
されることなし(Les meubles n’ont pas de suite)」という法諺と、動産の返還請求に関する法源の
沈黙である。 
 基本的な解決方法はゲルマン法伝統に則ったものであったが、その中で、中世に、いくつかの重
大な修正が加えられたとされる281。不正な行為を行わずに動産の占有を獲得した者に対しては、返
還請求者が費用の償還をなさなくてはならないとしたものや282、占有者が公の市場で購入したので
あれば、その購入に要した費用を賠償することが必要であるとしたものがある283。 
 14世紀になると、動産についても所有権に基づいた返還請求が行われ始め284、そうしたローマ法
的な返還請求は次第に浸透していき、古ゲルマン法の「動産については追及せらるることなし」と
いう原則については、16 世紀に「抵当権によって」という文言が加えられ、「動産については抵当
権によって(par hypothèque )追及されることなし」と変更され、適用範囲が狭められた285。 
 17世紀18世紀にかけて、ローマ法的な考え方に倣い返還請求が一般化し、常に行使できるよう
になっていったのであるが、いったん他者に渡った物の返還を簡単に認めると取引の安全が害され
るとの批判が多くなされるようになっていくと、反動的に、再び動産の追及効が盗品の場合と遺失
物の場合とに制限され286、13世紀的な解決方法への回帰が起こり、今度は返還請求の行使できる場
面が制限されていくようになった287。 
 
（２）ポティエとブルジョンによる、返還請求権を制限するための試み288 
 前述のような返還訴権の効果を減退させる試みの中で、２つのアプローチが代表的なものである。 
一つは返還請求の期間の短縮によってであり、もう一つは特定の場合における訴権の完全な拒否に
よってである。前者によって動産の返還請求に修正を加える体系を構築したのはポティエであり、
後者によったのがブルジョンであった289。以下、ポティエとブルジョン、それぞれの考えた体系を
                                                   
281 Moldoveanu,op.cit.p,15. 
282 ルイ聖王法令集。 
283 ボマノワール慣習法書Ch.ⅩⅩⅤ,n°22、塙浩「ボマノワール『ボワジェ慣習法書』」（信山社、1992年）より。 
284 BouteillerによるSomme ruraleに，《le droit de rivendication sortiroit》との記述がある。 
285 なお、後世に伝わっているのは、こちらの「担保権によっては」という文言の付け加えられたものであり、その
ため、それ以前に絶対的な動産追求の排除が行われていたとする伝統的な通説に対して、懐疑的な見解も存在する。
Bruno Rodríguez-Rosado, Abstraktionsprinzip und redlicher Erwerb als Mittel zum Schutze des Rechrsverkehrs, 
2009, S77f. 
286 意思に基づいて占有を放棄した者はabus de confianceであり、追及を行うことができないとされた。 
287 Planiol,op.cit.n° 1180. 
288 時効と「動産占有の原則」の関係については、金山直樹『時効理論展開の軌跡――民法学における伝統と変革
――』(信山社、1994)に詳しい。E.Jobbé-Duval,op.cit.CHAP.IV. 
289 Marcel Planiol, op.cit. N°1182-1187. 
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概観していきたい。 
 ポティエは、まず、ローマ法から着想を得て、「物の占有を失った所有者は、この物の占有を得る
者に対して、返還の訴えを起こさなくてはならない。290」「自然法は他人の物を知って保持すること
を許さないので、保持者が他人の所有権を知らしめられた場合――悪意者は元々そうであり、当初善
意だった者は判決により悪意とされることによりそうなる――には、物の所有者への返還を義務付
けられる291」と述べ、物の占有を失った所有者は返還訴権を行うことができることを明言している
のであるが、しかし、動産については、「何人も自己の有する権利以上を他人に譲渡することはでき
ない」というローマ法上の原則に立つと、無権利者からの取得者は常に所有者からの追奪を受ける
ことになってしまう。そうした取引の安全を損ねる不都合を回避するために、ポティエは、善意者
は３年の時効により保護されるとして、時効を用いて制限を加えようと試みた。 
 また、取得時効の完成していない善意かつ正権原の占有者が目的物の占有を喪失した場合につき、
プーブリキウス訴権による物返還請求も認めている。 
 しかし、以上のようなポティエの時効による返還請求の期間的な制限では、取引の安全という目
的を達成するためには不十分であった。まず、ポティエは取得者に善意と正権限を要求したが、こ
の証明が困難であったことから、所有者が悪意の前所有者から不当に返還請求を受けることを避け
ることができない。例えば、贈与が行われたが、寄贈者が後になって気が変わり贈与した物を返し
て欲しいと思った場合に、証書も証人もなしに行われた贈与であれば、寄贈者は自分が以前に保有
していたことを証明し、受贈者に対して返還請求を行うことができることになってしまう。こうし
た背任の場合に返還請求を完全に排除し、動産の返還請求が可能であるのは盗品と遺失物に限るべ
きであるという、13世紀的解決方法が主張された。 
  こうした13世紀的な回帰を唱えた代表者がブルジョンであった。実務家であったブルジョンは、
「時効は、動産については何らの重要性も適用の余地もない。なぜなら、動産については、単なる
占有が完全な権原の効果のすべてを生ぜしめるからである。・・・この原則は、動産に関して時効が
三〇年か三年かの争いに終止符を打つものである。この原則から離れようとしたとすれば、それは
不可能なことである。・・・実際、判例によれば、動産の占有はたとえそれが一日であっても、所有
権の権原に値する・・・。デュプレシは、動産の所有権の取得時効のためには、善意があれば三年、
なければ三〇年が必要だとしており、・・・ブロドーも同旨である。しかし、私はパリ・シャトレ裁
判所においてこのような見解が拒否されるのを絶えず見てきた。そこでは、盗品を除いて、動産に
ついて占有は所有権の権原に値するとの原則が採られている。これに反する判決は、公益に反する
であろう。なぜなら、動産について所有権を証明すると同時に移転するような権原証書は何人も要
求せず、かつ、その上で、各人は占有に信頼し満足しているからである。・・・〔右の原則を認める〕
                                                   
290 Pothier,Traitès du droit de domaine de propriété de la possession de la prescription qui résulte de la 
possession(Œuvres de Pothier ;t.10)(paris,1821). 
291 Pothier,訳は金山・前掲注（288）p.264。 
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判決は、有益であるとともに、公序と取引の安全に合致するので、私はそれに従う。292」と述べ、
パリ・シャトレ裁判所の判例より、「動産に関しては、占有は権原に値する」という原則を提示した。 
 
（３）民法典の起草過程と民法典の制定 
 フランスでは、革命後、第一共和制の下で、ナポレオンによって法典の編纂事業が行われた。 
 そこで、民法典の編纂を任されたのは、ポルタリス、マルヴィル、トロンシェ、ビゴー・ド・プ
レアムヌウの４人の起草委員であった。 
 ４人の起草委員は、ポルタリスとマルヴィルがローマ法に、トロンシェとビゴー・ド・プレアム
ヌウはゲルマン法に依って立っていたと言われるが、そのローマ法の代表者であるポルタリスです
ら、動産についての所有物返還訴権の行使には否定的であった。 
 ポルタリスは「民法典序論」において、動産と不動産とを区別し、動産を商事的なものであると
定義付ける293。そして、「なるほど民事に関しても商事に関しても、契約に於ける信義・互恵及び平
等ということは必要である。しかし契約に於けるこの信義とか、この互恵とかを保障するために、
仮に民事取引に於けると商事取引に於けるとで同じように考えるとしたら、それは間違いであろう。」
と、商事取引には私法的な原則が適用されない旨を述べる。そして、「商取引に於いて所有権返還請
求の訴権が斥けられているのは、極めて賢明である。その理由はこの種の取引は急速に流通する動
産について展開するのであって、それは何等の痕跡も残さないから、その同一性を確めこれを識別
することは殆ど常に不可能だといってよいからである。しかし民事の取引にあっては、殆どすべて
が不動産と言う確定した基準を有し、誰の手に渡ろうとも追及が出来、そしてその永続性の故に裁
判所の要求するあらゆる審議を可能否容易にすらする不動産に関するのであるから、仮に所有物返
還請求の訴を認めないとしたらそれは不正であり行過ぎであることになろう。294」と述べ、17世紀
から主張されてきた取引の安全の要請を理由にして、動産についての所有物返還訴権を否定するが、
不動産については「必ず所有者がそこに居なければならぬ」という確定した基準があるため295、審
議が可能であり、返還請求権を認める。 
 ビゴー・ド・プレアムヌウは、「動産については、通常、占有以外に何も〔権原の証拠が〕ない」
こと、「多くの場合、動産の同一性を確認したり、手から手へと流通する動産を追跡するのは不可能
である」こと、「無数の、また総じて係争目的物の価値よりも高くつく手続きを避けなければならな
い」ことを理由として挙げ、ブルジョンの「占有は権限に値する」という原則をフランス民法典に
も「維持」する旨を述べる296。さらに、この原則が、盗難と遺失の場合には占有者に対する訴権を
                                                   
292 François Bourjon，Droit commun de la France et la coutume de la Paris réduits en rincipes 
(Paris ,nouv.éd.,1770)，Ⅰ.Ⅲ.t.22.Ch.5. p.1094，訳については，金山・前掲注(288)。 
293 ポルタリス(野田良之訳)『民法典序論』（日本評論社、1947年）73頁。 
294 同上、80頁。 
295 同上、73頁。 
296 LocréXVI，p.356，n°45. 金山直樹・前掲注(288)393頁以下。 
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妨げるものではないこと、返還を求める「占有者が、定期市、市場、ないし公売〔裁判所による競
売〕において、あるいは同種のものを売っている商人から買い受けた」場合に、返還請求者には、
占有者が取得のために支払った代金を償還する義務が存在することを説明する297。グピル・プレフ
ェルンも同趣旨のことを述べている298。 
 こうした起草委員の考えを受けて作成された委員会草案の 2279 条と 2280 条299は、ほぼ現行民
法典へと引き継がれた。 
 
三 ドイツにおける動産追求制度と即時取得制度の展開 
（１）中世から近世にかけての返還請求の概観 
 中世ドイツにおけるHand wahre Hand準則の最もよく知られたテキストは、13世紀にアイケ・
フォン・レプゴウがザクセンのラント法と封建法を採録したザクセンシュピーゲルの第 2 巻第 60
章である。そこでは、「いずれかの人が他人に馬または衣服またはなんらかの動産を貸しまたは質入
れした場合、いかなる仕方であれ彼がそれを彼（自身）の意志をもって彼のゲヴェーレから手放し
た以上、それを自分のゲヴェーレの中に持つ（にいたった）者がそれを売却し、またはそれを質入
れし、またはそれを賭け失い、またはそれが彼から窃盗もしくは強盗されるとしても、かつてそれ
を貸しまたは質入れした者は、彼がそれを貸しまたは質入れした相手方に対する以外、それについ
ていかなる請求権（vorderumge）をも持つことをえない。」との規定があり300、自己の意思で自己
の動産の占有を他者に引渡した者は、たとえそれが所有権移転の意思を伴わないものであっても、
引渡しをなした直接の相手方以外の第三者に対してはその物の返還を請求できないということが定
められており、ゲルマン法的な返還請求を制限する制度が採られていた、と一般に理解されている。 
 もっとも、これには、時代の経過により商品流通が次第に盛んになったことに対応して、いくつ
かの修正が加えられた301。そして、後にリューベック都市法などにHand muss Hand wahrenと
いう形で受容され、準則化された。 
 しかし、15、16世紀にHand wahre Hand 準則とは全く逆の性質をもつローマ法がドイツ地域
に継受され、それは、凡ての裁判所で適用が普遍化され、ゲルマン法を排除した302。 
 すなわち、占有による保護と所有権による保護とを分けて考える一方、動産と不動産については
区別せずに考えるようになり303、そして、ローマ法原則の「予が予の物を発見するところ予これを
                                                   
297 LocréXVI，p.356，n°45. 
298 Locré, p,360n°14,15. 
299 P.A.Fenet，Recueil complet des travaux préparatoires du Code Civil,t.2,p.412. 
300 アイケ・フォン・レプゴウ(久保正幡＝石川武＝直居淳共訳)『ザクセンシュピーゲル・ラント法』(創文社、1977
年) Ⅱ 60。 
301 田島・前掲注(24)187頁。 
302 同上、194頁。 
303 所有権に基づく返還請求が導入さえたのと同時に、プブリキアーナ訴権も導入され、これがゲルマン法的考え方
と結び付いて占有訴権や即時取得の制度に発展していった。詳しくは、ヴィーアッカーなど。 
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取り戻す(Ubi rem mean invenio ibi vindico)」が普通法として用いられるようになったのである304。 
また、当時のドイツは領邦国家であり、ラント毎に異なる法律が用いられており、1603年のハン
ブルグ都市法においては、ゲルマン法的な返還請求の制限に、カノン法によって修正を加えられた
ローマ法的な取得時効における善意の概念が組み合わさり、善意と正権原、正当な到着(richtigen 
Ankunft)で物を取得した者に対しての返還請求の拒絶が規定されている305。 
 従って、ドイツ地域全体にローマ法的な返還請求は継受されたものの、必ずしもそれは純粋な形
で採用されたのではなかった。純粋な形で採用したラントもあったが、ゲルマン法的な解決方法を
採用したラントもあったし、ローマ法的な返還請求を、善意の占有者に対しては返還請求ができな
いと一部修正して用いたラントもあったのである。 
 
（２）プロイセン一般ラント法における所有物返還訴権 
 16 世紀までは漸次ローマ法の継受が行われていたが、17 世紀にはローマ法的な自然法に反対す
る動きが強くなり、1794年に成立したプロイセンの一般ラント法においては、ローマ法を排除する
ことになり306、啓蒙期自然法学に大きく影響を受けた。 
 もっとも、形式的にはローマ法は排除されるのであるが、ローマ法の命題は暗黙裡に自然法化さ
れており、啓蒙期自然法思想の中に受け継がれていった。 
 プロイセン一般ラント法の起草者であるスワルツは、生来権と伝来権と307を人間の財産をなすも
のであると考え、自然状態において個人の財産領域を画定して、これらの物質的精神的財貨に対す
る権利を、所有権と名付けた。スワルツは、所有権を共同所有に遡って説いたプーフェンドルフや
ヴォルフとは異なり、個人所有から出発し、私的所有権の保障を基本原理とした。そして、私的所
有権の保障のため、自然状態においては、強制権ないしは自己防衛権が与えられると考えた308。 
 そして、こうした正義は自然状態においては実現されず、そのために市民社会・国家形成の必要
性を説明したのである。 
 プロイセン一般ラント法においての所有権返還訴権の規定は、ゲルマン法的な返還請求とローマ
法的な返還請求のいずれにも立たず、折衷的に無償取得の場合と有償取得の場合とを分けて考える
という方法を採用している。まず、自然法化されたローマ法的返還訴権を原則として考える309。す
                                                   
304 オットー・フォン・ギールケ（石尾賢二訳）『ドイツ私法概論』（三一書房、1990年）218頁。 
305 田島・前掲注（274）187頁。 
306 18世紀、トマジウスの行った大学改革の結果、法学提要を無味乾燥な下らぬ本であると評し、定義や公式のみを
教えるように、アクチオ論に代って現時の民事・刑事訴訟の綱要を伝えるようになった。詳しくは、石部雅亮『啓蒙
的絶対主義の法構造』（有斐閣，1969年）39頁以下を参照。 
307 人間が自己の精神的身体的諸能力の使用、自然の恩恵、他人との契約あるいは好運な偶然によって取得したもの 
である。 
308 石部・前掲注(306)。 
309 ALR,Ⅰ15§1 
「真の所有者は、意思によらず保管(Gewahrsam)を奪われ、又は、させてもらえない自身の物を、いかなる所持者
又は占有者にも返還を請求することができる。」 
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なわち、原則として、真実の所有者は、その善意・悪意や取得の態様に関係なく、動産についても
不動産についても返還請求を行うことができるのである310。しかし、動産を所持する取得者が無償
で入手したものであれば無償で返還を求めることができるが、取得者が善意かつ有償で入手してい
た場合、取得者が支払った代価を弁償するべきである311、としている。また、国庫からの、あるい
は公の競売による、もしくはギルド商人から取得した物312、および善意・有償で取得された金銭・
有価証券についてという、非常に例外的な場合にのみ、ゲルマン法的な解決を採り、追及効が切断
された313314。 
 
（３）民法典の起草過程と民法典の制定 
ドイツ普通法やプロイセン一般ラント法とは異なり、1896 年のドイツ民法典(BGB)に先立って
1861年に制定された旧商法典（Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch、ADHGB）において
は、無権利者からの取得の規定が採用された。ADHGBは、企業家層および金融界に属し実情に精
通した素人の積極的協力の下で制定されており315、当該規定は、商取引上の要請を受けてドイツに
採用されたと考えられる。すなわち、ADHGB の306条1項において、「商品又は他の動産が、商
人から商取引において売却され、移転された場合、たとえ売主が所有者でなくても、善意の買主は
所有権を取得する。かつて根拠付けられていた所有権は消滅する。…316」と、無権利者からの善意
の譲受人の所有権取得が規定された。これは、あくまでも、フランス法の2279条とは異なり、「所
有権を取得する」と、明確に実体法的な構成を採る。また、買主の所有権取得に善意を要求してい
る点でもフランス法の規程とは異なる。 
 BGB の 932 条から 936 条の規定は、バイエルンラント法やザクセン民法ではなく317、この     
AHGB306条1項に倣って作成されたものであり318、旧所有者の所有権を消滅させ、新たに取得者
に所有権を発生させる実体的な性格のものであると構成された。 
 譲受人の善意については、フランス民法典制定後の 1811 年に制定されたオーストリア民法典
(ABGB)における規定に由来するものである。ABGB においては、366 条で原所有者の返還請求可
能性を原則としつつ、正原因と善意を必要とするローマ法の取得時効に倣って、即時取得に第三取
                                                   
310 ALRにおける所有権概念は、動産と不動産は区別しないし、無体物までをも含んだ包括的なものであった。 
311 ALR,I.15 §§24ff.§44,I.7§221. 
312 ALR,I.15 §§24ff.§44,I.7§221. 
313 ALR,I.15 §§45-47,I.11§662,I.16§§72,73. 
314 好美・前掲注（1）132頁。 
315 ヴィーアッカー（鈴木録弥訳）『近代私法史』(創文社、1961年)558頁。 
316 前掲注（69）。 
317 バイエルンラント法においては、すべての取得者に対する返還可能性を認めながら、善意の取得者に対する物に
代わる賠償責任を負わせるという構成を採っており、ザクセン民法においては、やはり、原所有者の追及可能性を原
則としながら、公の競売、市場等から善意で取得した場合には、原権利者の追及に対し、代価弁償が義務づけられ、
金銭・有価証券についてのみ善意取得者に対する原権利者の追及可能性が拒否された。好美・前掲注(1)132頁。 
318 Motiv. S.344. 
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得者の善意を必要とし319、367条では占有委託物については善意かつ有償で取得した者は所有権を
取得し320、さらに、盗品であっても、公の競売または同種の物を売る商人から善意で取得した者は
所有権を取得し、いずれも原所有者の回復請求が拒否される、という構成を採っていた。 
 ドイツ民法第一草案は、引渡による所有権取得を規定し、さらに、877 条において、譲渡人が所
有者でない場合に、取得者が行為時に善意又は無重過失であるときには所有権を取得する、と規定
し、879条において、簡易の引渡し並びに占有改定の場合には適用しないことを規定した321。ここ
で重要なのは、ABGBで要求されていた正原因の代わりに、無重過失が要件として加えられている
ことである。 
 第二草案作成のための委員会では、善意をどのように解するのか、有体的な引渡行為を伴わない
場合の善意者保護をどのように規定するか、そして、所有権取得を排除する取得者の悪意がいつ存
在することが必要か、ということが議論された。 
 善意については、「現存する所有権の範囲への侵入は只取引の安全を顧慮した上のこと」であり、
取得者に長期間の経過後に善意を証明させるのでは取引の安全を害するために、所有者に取得の排
除原因である悪意又は重大な過失を証明させるよう決定した。 
 有体的な引渡行為を伴わない場合の善意者保護については、取得者が譲渡時にすでに物の占有を
継続している場合には保護の理由があるとし、さらに、占有改定の場合については、「有体的な占有
を承継する場合に始めて第三取得者の保護が実現すべし」というMotiveの論拠を維持した322。 
 返還請求権の譲渡の場合には、Motive では占有の要件を欠くので第三者保護には関係しないと
していたが、第二委員会においては、「譲渡人が占有者に対して直接に物の返還を要求し得る場合は
以上と多少の相違あり、取得者は債権的な返還請求権の譲受によりて法的に支配権を取得するので
あり、事実上の支配を実現すべき譲渡人の能力を承継する。従ってそれは恰も有体的な占有の移転
ある場合と同様に譲渡人の権利を信ずる為の客観的要件として充分なものと見なければならぬ323」
と、債権的な返還請求権の譲渡がある場合に、譲渡人が間接占有を有する場合にその地位の譲渡が
あれば、直ちに第三者の保護を効果するのに充分なものとした。 
 
第３節 近時の学説による伝統的な見解に対する修正 
一 ゲルマン法における動産に対する追求効の遮断とHand wahre Handに対する疑問と修正 
                                                   
319 §366〟Mit dem Rechte des Eigentümers, jedem Audern von den Besitz seiner Sacheauszuschliessen, ist auch 
das Recht verbunden, seine ihm vorenthaltene Sache von jedem Inhabern Eigentümsklage gerichtlich zu 
fordern…〝 
320 §367〟Die Eigentumsklage findet gegen den redlichen Besitzer einer beweglichen Sache entweder in einer 
öffentlichen Versteigerung, oder von einem zu diesem Verkehre befugten Gewerbsmanne, oder gegen Entgelt von 
jemandem an sich gebracht hat, dem sie der Kläger selbst zum Gebrauche, zur Verwahrung, oder in was immer 
für einer andern Absicht anvertraut hatte…〝 
321 田島・前掲注(274)、394頁。 
322 同上、394頁。 
323 Protokoll、同上、394頁。 
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 前述のように、従来は、返還請求はローマ法的性格のものであり、一方で、即時取得に連なる動
産の追及効の制限は、古ゲルマン法に起源を有するゲルマン法的性格のものであり、ゲルマン法が
慣習法や地方法の形で中世を通して存続していたが、「ローマ法の発見」と大学教育の普及を通じて
ローマ法が優勢となり、無制限な返還請求の認容による取引安全が阻害されるようになったことに
対応するために、ブルジョンによって再びゲルマン法に由来するHand wahre Hand準則が近代に
おいて再び持ち出され、それが法典化され、当初は所有権者の訴えの拒絶という形での訴訟法上の
効果において理解されていたが、ドイツにおいて、善意を媒介とした即時の所有権取得として構成
されるようになった、と考えられてきた。 
そして、ゲルマン法的な動産の追及の遮断は、各ゲルマン部族の国家によって用いられ、近代の
法典編纂に連なるとしばしば説明されてきた。そして、その際に、ゲルマン法的な Hand wahre 
Hand 準則の根拠として挙げられてきたのは、ザクセン州における慣習法の収録されたザクセンシ
ュピーゲルの第 2 巻第 60 章の規定であった。ところが、近時は、ゲルマン国家においても物の追
求は行われたと考える見解が主張されるようになってきた。 
 近代ヨーロッパ法の起源としてゲルマン法を検討する際には、ゲルマン法を３つのグループに分
けて検討する必要がある。すなわち、ローマ法と接触し、その影響を強く受けた（１）西ゴート型、
ローマ法との接触はあったものの、その影響は部分的にしか受けなかった（２）フランク型、ロー
マ法との接触を全く持たなかった（３）ザクセン型である。 
 従来の議論では、（１）と（２）のグループに分類される諸国においては、中世は「暗黒の時代」
であると理解され、法の衰退が見られたと考えられ、そのため（３）のグループが中心的に検討の
対象とされてきた。ところが、近時においては、法制史分野や歴史学分野での研究の進展に伴い、
（１）と（２）のグループにも中世においても十分な法文化が見られ、それは十分に研究する価値
のあるものであるとの理解がなされつつある。 
 従って、動産の追求を巡る歴史展開を追う本稿においても、（３）のザクセン型のゲルマン法のみ
ならず、（１）と（２）の両グループに属する諸国の状況についても、検討する必要がある。 
 そうした観点の下、従来考えられてきたように、ゲルマン法においては動産の追求が遮断された
という理解については、疑問が呈される。 
 そこで、以下においては、ゲルマン諸国を３つのグループに分けて、それぞれにおける代表的な
法を挙げて、動産追求の態様を検討し、ゲルマン法においても動産の追求が制限されていなかった
のではないかという見解を紹介する。 
  
（１）西ゴート型における動産の追求 
 はじめに、ローマ法と接触をし、その影響を強く受けていた西ゴート型の中で、当然代表となる
西ゴートの法状況を検討する。 
 西ゴート王国の建国されたスペイン地域は、5 世紀の始めに西ゴート王国が建国される以前は、
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属州としてローマ帝国による支配を受けていた。すなわち、そこでは、いわゆるローマ法が適用さ
れていた。 
 ４世紀末に始まったゲルマン民族の大移動によりスペイン地域に西ゴート族が侵入し、415 年に
西ゴート王国が建国される。西ゴート族は、いくつかの大規模な法典編纂を行った。西ゴート族の
最初の成文法典であるといわれるのが、エウリック法典（Codici Eurici）である。この法典は、475
年または476年に、ローマ人法学者により、ローマ卑属法とゲルマン法とを中心に、ギリシャ法や
アウリス派の教会法を混合して作成されたもので、西ゴート人のみを対象として公布された属人法
であったとされる324。 
 エウリック法典289条325で「売られた物に関する争いが引き起こされる場合には、その物が他人
の物であることが確かであるならば、決して所有者は不利益を受けない。２ そして、あえて他人の
所有物を売る者は、倍額を（所有者に）支払わなくてはならず、それにもかかわらず、買主に受け
取った購入価格を償還する。３ そして、買主が、購入した物の利用に、その有利となるように加え
たものは何でも、その土地の裁判所により評価され、それを行った者に、他人の権利の売主から、
正当な補償が支払われる。」と規定されている326。 
エウリック法典の規定は、エウリック法典の一世紀ほど後にレオヴィギルド王によって編纂され
たリーベル・ユディキオルム(Liber Iudiciorum、 Lex Visigothorum)へと引き継がれた327。さらに、
13世紀に、レコンキスタを推進した統一カスティーリャ王国のフェルナンド三世によって、ラテン
語からカスティーリャ語へと翻訳され、フエロ・フスゴ(Fuero Juzgo328)とし編纂されるが、前述の
エウリック法典289条の規定は、古法として引き継がれる329。 
これらの規定は、上で見られるように、所有者が不利益を受けないと規定されているに過ぎず、
Hand wahre Hand準則が西ゴートにおいても変わらず用いられていたと主張する立場からは、以
上の規定は、物の返還請求については言及がなされておらず、代わりに、他人の物の売主に金銭で
                                                   
324 西ゴート王国における法典は、西ゴート人とローマ人に別個に適用する目的で作られた。山田信彦｢西ゴート・ス
ペインの社会と法｣法学志林第七十九巻第三号（1982）102頁。 
325 CE289 
 〟Quoties de vindita re contentio commovetur, si alienam fuisse constiterit, nullem domino praeiudicium 
conparetur. 2.Et domino qui vendere aliena praesumserit duplum cogatur exsolvere, nihilominus emptori quod 
acceit praetium redditurus; 3. et quidquid ad conparate rei profectum studio suae utilitatis emptor adiecerit, a 
locorum iudicibus estimetur, et ei qui laborasse cognoscitur a venditore iuris alieni satisfactio iusta reddatur.“ 
326 なお、エウリック法典の同条を基に、バイエルン部族法16章4条は作成されている。ただし、編者が
comparareの語を取得するという意味で誤解したため、「何びとも所有者の不利益にこれを取得すべからず」という
規定になっている。詳しくは、世良晃志郎『バイエルン部族法典』(創文社、1977年)318頁。 
327 山田・前掲注（324）106頁。 
328 近松洋男「スペイン最古法典Fuero Juzgoの注釈」京都外国語大学研究論争38巻（1992）300頁以下。山田信
彦『スペイン法の歴史』（彩流社、1992年）129頁以下。 
329 LV 5,4,Ⅷ. Ley antigua. Si algun omne libre toma cosa que diz que es ayena. 
〟Si algun omne libre toma cosa ayena, ó la compra, ol es dada, é la toma, sabiéndolo que es aiena ; si el sennor 
de la cosa lo pudiere mostrar á aquel que la tomara, péchela en duplo ; é la tomare sin voluntad del sennor, peche 
la cosa, è reciba C. azotes.“ 
  LA REAL ACADEMIA ESPAÑOLA ,FUERO JUZGO en latin y castellano cotejado con los más antiguos y 
preciosos códices, Madrid, 1815,págs.86. 
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の賠償を義務づけているのであるから、まさに、物の返還請求は存在せず、物の売主に対する人的
な訴えのみが認められていたと解釈をして、Hand wahre Handの伝統が西ゴートにおいても存在
したということの根拠とされる。他方で、西ゴートにおいては物の返還請求が認められていたと主
張する立場からは、返還請求が可能であることは自明であるから明文化されていないにすぎず、所
有者が不利益を受けない、と規定されていることをもって、所有者の下に動産が返還されるという
ことを前提とし、その上で、所有者の物を売った者があえて他人である所有者の物を売ったという
場合には、所有者のその売買価額の倍額を賠償し、購入者には売買価額を償還しなければならない、
と理解する。この点について、スペインにおいては、後者の見解の方がより支持されているように
思われる。 
時代は進み、西ヨーロッパにローマ法大全が「発見」され、各地の大学で研究の始まった以後の
13世紀中頃にカステーリャのアルフォンソ十世によって編纂されたのが、七部法典（Siete Partidas）
であった。七部法典は、宮廷にあって信頼の厚かったジャコブス・ルイス、ロルダン、フェルナン
ド・マルチネスの３人の法学者を中心に、ボーローニャその他の大学に留学して復興ローマ法と教
会法とに精通していた複数の法学者によって編纂されたものであり、ボローニャ学派のローマ法に
教会法研究の成果を混ぜ込んだ法典である330。 
 七部法典の5、5、33は、「他人の物が販売されたならば、所有権者はその手中に物のある買主に
請求しうる。しかし、買主は売主を証人に立て、それで、売主は買主を裁判所で弁護する。すると、
売主は裁判所に来て、買主を保護し、そうすると、買主ではなく売主が被告となる。所有権者は、
買主に対してではなく売主に対して訴え、売主を物の占有者とみなす。売主が物に関して原告との
訴訟に入りたくないないならば、その時は、所有者は買主に対して訴えることができる。しかし、
後者の場合に、買主が物を失うならば、買主に対して権利の瑕疵を理由に訴える。」331と規定し、ロ
ーマ法の保証の連なり332と同様に規定がなされている。この規定は、無権利者からの取得を規定し
ているものではなく、手続法上の規定である。 
 七部法典は、直ちに公布されて効力を持ったわけではなかったが、その後、スペイン国内で、法
学のテキストとして利用され、サラマンカ大学を中心に興った後期スコラ学派においては、従来の
ローマ法を軽視するスコラ学的な傾向とは離れて、ローマ法との融合が図られ、ローマ法の現代法
                                                   
330 佐藤明夫「Siete Partidas（七部法典）」久保還暦記念『西洋法制史資料選 中巻（中世編）』。山田・前掲注
（324）131頁以下。 
331 Partidas 5,5,33 
〟Si la cosa agena fue vendida que el dueño della la puede damandar a aquel en cuyo poder la halla:Cosa agena 
vendiendo un ome a otro, aquel cuya fue poder la demandar al comprador a quien la hallo. Pero si el comprador 
dixere, a aquel que gela vendio, que le venga a defender en juyzio para ampararla, obligandose a fazer derecho 
sobre ella bien assi como si la el touiesse: entonce el demandador, non ha razon de la demandar al comprador, 
ante dezimos que la debe demandar al que la vendio: e dexar estar en paz, al que la compro. E si el vendedor, non 
quisiere entrar en el pleyto con el demandador sobre la cosa: entonce puedela demandar al comprado. Pero en 
saluo finca su derecho al comprador, de afincar por juyzio al vendedor, que faga sana, la cosa que le vendio.“ 
332 Max Kaser ,Forschungen zum römischen Recht,Köln,1956,S.59f. 
  
97 
 
化が実現される、その一助となった333。 
  16 世紀になると、スペイン王でもありハプスブルク帝国の皇帝でもあるカルロス１世（カール
５世）とフェリペ２世との間でスペインは政治的な強国となる。フェリペ２世は、カトリックを代
表する者としての使命感とハプスブルク家の野心とに支えられ、内外の宗教と政治に積極的に介入
し、国内においては、異端審問を行っていく334。そうした土壌により、プロテスタントであるグロ
ーティウスやプーフェンドルフの著作は、禁書索引に入れられた335。 
 そのようなことが、後に、スペインにおいて、グローティウス、プーフェンドルフに端を発した
私法のパラダイム転換336と、パンデクテン法学による実体権的な法体系の影響が、やや特殊に伝え
られている要因となるのではないかと思われる337。 
 
（２）フランク型における動産の追求 
 ゲルマン法の中で、フランク型に分類されるのは、現在のフランスからドイツ西部の地域にかけての地
域において用いられた法である。 
 この地域では、サリー族のサリー法典（Lex Salica）のように、部族法を法典化した、いわゆる「卑俗法典」
が作成された成文法地域と、法典化がなされずに慣習法として法が用いられていた慣習法地域とが混在
していた。 
 たとえば、サリー族と対をなしたリブアリー族のリブアリー法典（Lex Ribuaria）や、後の 8世紀前半のバ
イエルン部族法典（Lex Baiuwariorum）においては、動産の返還請求は一般的に認められる。 
たとえば、バイエルン部族法典によると、第16章第1条で、「もし誰かが、男奴にても女奴にて
もまたいかなる物にても、他人の物をその所有者の意思によらずして売りたるときは、彼は法律に
従ひてこの物を返還すべく、且つ他の同価値の物を附加すべし。しかしてもしこの物を発見し得ざ
るときは、同価値の物二つを返還すべし。」338と規定され、続く第16章第4条で、先に挙げたエウ
リック法典の規定をもとにして339、「売られた物につき争ひが生じたる場合にはいかなる場合にて
                                                   
333 山田・前掲注（324）103頁以下。 
334 近藤和彦「近代世界と経済」近藤和彦編『西洋世界の歴史』（山川出版社、1999年）116頁以下。 
335 Jesús Morales Arrizabalaga(林信夫訳) 「道標－本書に含まれる情報の関連付けのために－Historia y origen del 
Derecho español moderno」日本スペイン法研究会＝サラゴザ大学法学部＝Nichiza日本法研究班共編『 現代スペ
イン法入門』（嵯峨野書院、2010年）17頁。 
336 筏津安恕『失われた契約理論』（昭和堂、1998年）、『私法理論のパラダイム転換と契約理論の再編』（昭和堂、
2001年）、『義務の体系のもとでの私法の一般理論の誕生』（昭和堂、2010年）の三部作に詳しい。 
337 なお、Jesús Morales Arrizabalagaは、「知識人たちのコミュニケーション手段としてのラテン語が失われたと
き、隣接する法の影響が大きいか小さいかは、書かれた言語を読む法学者の能力にかかっている。・・・19世紀以後
ドイツ語が突然出てきたこと、・・・に関わる。」と述べ、19世紀以後のドイツ法学がスペインにおいて伝わりにく
かったと要因として、言語の問題をほのめかす。前掲注（325）4頁。 
338 世良晃志郎『バイエルン部族法典』（創文社、1977年）309頁。 
339 しかし、編者が comparareを取得するという意味で誤解したため、エウリック法典では、「所有者は不利益を受
けない」とされていた箇所が、「所有者の不利益にこれを取得すべからず」と、書き改められている。世良・前掲注
（338）318頁。 
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も、もし他人の物なりしことが明かとなりたるときは、何びとも所有者の不利益にこれを取得すべ
からざる。しかして他人の物を売るの不法をなしたる者は、所有者に二倍額を支払うことを強制せ
らるべく、しかも彼が受領したる代金を買主に返還すべし。・・・」と規定されおり、原則としての
物の返還請求を認め（同時に、価値の二倍額の金銭を、物の売主に科し）、物の返還によって買主に
生じる不利益（物の購入代金）は、売主から返還される。 
リブアリー法典については、第 75 章に売主から返還される発見せられたる物又はそれを追う者
についての規定が置かれるが340、ここから、物の追求が予定されていると考えられる。 
では、中世の北フランスにおいて、動産の追求はどのようになされていたのであろうか。フラン
スの北部は、慣習法が用いられており、あまり、法史料が残されていない。そのため、当時の法状
況についての研究は、他のゲルマン部族―とりわけドイツ―の法状況を参考にしながら、また、現
在の制度と接合するように、少ない註解や慣習法書を分析していきながら、当時の法状況を、いわ
ば導き出すという研究が行われていった。 
 
（３）ザクセン型における動産の追求 
 ザクセン型のゲルマン法において最もよく知られた法源となっているのは、ザクセンシュピーゲ
ルである。ザクセンシュピーゲルにおける規定については、すでに述べた。しかし、このザクセン
シュピーゲルの第 2 巻第 60 章の規定は、Hand wahre Hand の現れであると理解されるが、そう
した理解に対しては異論が存在する341。 
 すなわち、同ザクセンシュピーゲルの第 2 巻第 36 章第 5 節342やマクデブルク・ヴロツワフ（ブ
レスラウ）体系参審人法の規定を参照すると、ザクセンシュピーゲル第 2 巻第 60 章の規定は、取
得者が自己の取得を証明するにあたり、前主を追奪担保人として召還していく担保の連なりの場合
に、誰を証人として召還するかについて定めたものであり、所有権者が返還請求を行う場合には、
所有権者が動産を委ねた者が追奪担保人として現在の占有者の保証を行うという意味の規定である
という。それと共に、受託者の下から盗まれた動産の返還請求については、盗人に対して所有権者
                                                   
340 久保正幡『リブアリア法典』（弘文堂、1940）106頁。 
341 Erik Anners, Hand wahre Hand – Studien zur Geschichte der Germanischen Fahrnisverfolgung, Lund, 1952. 
Werner Ogris, Hand wahre Hand ,in: HRG、BdⅠ.Berlin, 1971, S.1928 ff.  
342 ザクセンシュピーゲルの第2巻第36章第5節 
「しかるにかの者（相手方）が、それは彼に贈与されたものである旨、もしくは彼が買得したものである旨、述べる
ならば、彼は、彼がその者からそれを買ったところの、彼の追奪担保人（were 〔Gewährsmann〕）および、彼が
それを買ったところの場所を挙示（benumen）しなくてはならない。彼はしかも、彼が（彼の挙示する追奪担保者
を）適法に引合に出す旨（dat he te to rechter tucht）、宣誓しなくてはならない。それからかの者（アネファンクを
なした者）は、彼（相手方）がどこに引合を求めて行こうと、航行水面を渡るのを除き、十四夜の間彼に随行しなく
てはならない。彼が法のあるとおり（適法に）保障されるならば、追奪担保人が彼に代ってその財物のために責を負
わなくてはならない。しかしながら、彼に追奪担保人（の保障）が缺けることになるならば、彼は、罰金および贖罪
金とともにその財物を引き渡さなくてはならない。そして、彼がそれについて窃盗または強盗の責に問われるなら
ば、彼は適法に（雪冤の宣誓をもって）その責を免れなくてはならない。また、それを把捉（アネファンク）した者
が敗れるならば、彼は贖罪金および罰金とともにそれを引き渡さなくてはならない。」訳については、『ザクセンシュ
ピーゲル・ラント法』・前掲注(300)。 
  
99 
 
と受託者の両方から不法行為の訴えが提起されるという訴えの競合が発生することを回避し、盗人
が二重に贖罪金および罰金を支払うという事態を防いだ。ただし、受託者が盗人に対して請求を行
なわない場合には、所有権者自ら返還請求を行なうこともできた。 
 こうした解釈は、すでにアイヒホルンによってもなされていたものであるが343、後にHand wahre 
Hand準則の意味において読み解かれていくことになる。 
 
二 フランスにおける即時取得の成立を巡る議論 
（１）問題の起源 
 フランス民法典旧 2279 条に置かれた「動産に関しては、占有は権原に値する。」という法文は、
元を辿ると、ブルジョンがパリのシャトレ裁判所の判例理論より導き出したものであり344、それを
起草者が「維持」したものであった345。 
 旧2279条と旧2280条によって規定された制度は、伝統的には、パリ・シャトレ裁判所の判例理
論とフランス古法の法諺meubles n'ont pas de suite（動産は追求さるることなし）とを一つの線で
結び、ゲルマン法上のhand wahre Hand準則の意味において理解され、即時取得とはゲルマン法
の伝統から導き出された制度であると理解されてきた。 
 すなわち、動産に関して、自らの意思により委ねた物については物権法上の返還請求はできない
が、自らの意思によらずに遺失または盗により失われた物についてのみ返還請求をすることができ
るという“ゲルマン法に伝統的な”Hand wahre Hand準則へ回帰した制度であると理解されてきた。 
しかし、以上のような理解に対して、いくつかの方向から批判的な見解が主張される。まず、以
上のような、即時取得制度の歴史的な起源を巡る理解についての批判として、即時取得の意味で理
解されてきた慣習法や法諺を個別に詳細に検討すると、それぞれが、本来は異なる意味で用いられ
てきたというものである。 
それらをHand wahre Hand準則と結び付けて構成したのは、メルラン・ド・ドゥエ346であった
という347。そして、メルランの考えが、後の判例理論や学説に影響を及ぼした。彼の考えは、彼の
著作に収録されている。 
 著書『Recueil alphabétique de questions de Droit』 の「REVENDICATION」の項目の下で348、
メルランは、問題となるパリ高等法院の判決349を機縁として、自ら委ねた無記名証券を、所有権者
                                                   
343 Karl Friedrich Eichhorn, Deutsche Staats- und Rechtsgeschichte, Bd.Ⅱ,Göttingen, 1843, S.450 ff. 
344 François Bourjon, Droit commun de la France et la coutume de la Paris réduits en principes (Paris, 
nouv.éd.,1770),Ⅰ.Ⅲ.t.22.Ch.5.p.1094. 
345 LocréⅩⅥ, p.356, nº45. 
346 フィリップ－アントワーヌ・メルラン・ド・ドゥエ（1754-1838）は、当時、破毀院の検事局の代表者
（procureur général）を務め、法律問題の調整を行っていた。 
347 Jose Maria Miquel Gonzalez, La posesion de biens muebles, Madrid,1979, págs.163. 
348 Merlin de Douai, Recueil alphabétique de questions de Droit,,t.Ⅲ,4º.ed. Paris,1828. 
349 アントワーヌ・ファンボメル（Antoine Vanbomel）は、ライデンにおいて彼の母と取引を行い、また、ジャン
ヌ・コルネリー・ファンデルクン（Jeanne Cornelie Vanderkun）と別産制の下で結婚をしていた。ファンボメル
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が返還請求を行うことができるのかという疑問についての解説を行う。 
 まず、動産の取得者が善意である場合と悪意である場合とを分け、悪意である場合には、物の返
還請求を認める。次に、取得者が悪意である場合について検討を行う。取得者が善意である場合に
は、返還請求を認める立場と認めない立場があるとしながら、ライデン大学の教授であったヨハネ
ス・フートの見解350やリューベック都市法、アントウェルペンの慣習法、ゼーラント州の領地の保
持者に関する諸規定（1679年5月31日）などを、ブルジョンによって引用されたパリ・シャトレ
裁判所の判決と並んで挙げる。 
 こうした記述の下で、ゲルマン慣習法のHand wahre Hand準則とMeubles n'ont pas de suite、
la possession vaut titreが一本の線上につなぎ合わされたのである。 
 他方で、「占有は権原に値するという格言により、未亡人ファンディンテルが、・・・所有者とな
るために、何らの文書も必要としない。」と述べられる他、「DONATION」の項目の下でも、メル
ランは、占有は権原に値するという規定の証拠法上の機能の継続することを述べる351。  
 1731 年のオルドナンスによって、贈与が有効に行われるためには、一般的に書証が要求される
が、1768年1月17日のパリ高等法院の判決で、占有により支えられた宣誓が唯一の証拠であると
されたこと、さらに、ドマ352やブルジョン353、シャトレ裁判所の1777年の判決354を引用し、占有
の証拠としての機能を説明する。 
 以上のように、メルランは、通説的に理解されたゲルマン法の伝統と結び付けられた旧2279条、
2280条の理解を構成し、さらに、「占有は権原に値する」に、所有権の推定という意味と、証拠法
上の取得行為の証拠としての意味と、２つの意味を同時に持つとする理解を示したさきがけとなっ
た。 
 メルラン自身が、実際に一本の線上に結んだこれらの判例や慣習法、学説をどのように理解して
                                                   
は、ある日突然、自宅から姿を消し、パリに未亡人であるファンディンテルと共にパリへと行き、財産を持たずに、
労働によりその日の糧を得るような生活を行う。彼は、ライデンにおける妻の請求により、浪費による禁治産宣告を
受け、義兄の保佐を受ける。ファンボメルは憲兵に捕まり、ライデンへと送還されるが、その帰路において、同行し
たファンディンテルは、アントウェルペンで、26の無記名証券が中に入っているブリキの箱をライゼン(Leysen)に
預けた。それらの無記名債権には、ファンボメルの母によって購入されたもの、彼と母の共同所有において購入され
たもの、彼の妻が購入したものもある。ファンボメルの母と妻と破産管財人によって、ブリキの箱を求めて提起され
る。アントウェルペンで行われた第一審においては、原告らの訴えが認められたが、ブリュッセルで行われた第二
審、高等法院ともに、被上訴人らの返還請求が拒まれたと結論付けたり、証明が不十分であったと結論付けるのでは
なく、物を占有するという事実のみによって、ファンディンテルは正当な所有権者であると推定されるべきであると
して、ファンディンテルの訴えを認めた。 
350 ここで引用されるフートの見解は、まず、ローマ法に忠実に、所有権者が返還請求をすることができるというこ
とを認めつつ、通商上の利益に関わるため、真の所有権者に対して、「動産は追求されることなし（mobilia non 
habent sequelam）」という規定により、自ら委ねた動産に対する返還請求を制限するものである。 
351 Merlin de Douai, Recueil alphabétique de questions de Droit, t.Ⅲ,4º.ed. Paris,1828. 
352 所有権と占有とは占有者に結び付き、その占有者が所有権者でないと証明されるまで、所有権者として扱う。 
353 動産の場合に、所有権の移転を証明するには、占有で十分である。ここで存在する秩序は、時の経過とは独立し
ている。 
354 R公爵から絵画を受け取ったと主張した女優から、同絵画を取得した第三者に対して、R公爵が絵画の返還請求
を行ったが、R公爵と女優との間の贈与の権原証明を占有が補ったとした上で請求を不受理とした。 
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いたかは不明である。しかし、法の分裂状態から民法典による法の統一を目指していた政府の人間
としては、彼は、それらを同一のものであると説明し、法の統一を作り出していくことに関与する
責任のある立場にあったことは確かである。 
 したがって、メルランとメルラン以後の理解は、必ずしも歴史上の、上記の慣習法や判例等の意
味を決定付ける意味を持たないのである。 
すでに、ザクセンシュピーゲル２巻６０章の規定の意味についての議論は取り上げたが、以下にお
いては、残るもののなかから、まずは、Meubles n'ont pas de suite（動産は追求されることなし）
という法格言の意味についての議論状況を概観し、続いて、有名なパリ・シャトレ裁判所の判決に
ついての議論を概観する。  
 
（２）meubles n’ont pas de suiteの意味をめぐる議論 
（a）概要 
 それでは、フランス慣習法上の「動産は追求されることなし（les meubles n’ont pas de suite）」
という法格言については、どのような意味で用いられていたのであろうか。 
 この点については、従来は、上で述べたように、メルラン以後、Hand wahre Hand準則ないし
は即時取得制度がフランスにおいても通用しており、一般的な意味での動産の追及が存在しなかっ
たという根拠として用いられてきた。 
 そうした理解をより強固にしたのが、1880年のジョベ‐デュヴァルによる研究であった。ジョベ
‐デュヴァルの研究は、フランスにおいて通説として支持される。こうしたジョベ‐デュヴァルの
見解と土台として、慣習法地域における動産の返還請求の存在を肯定的に捉えようという立場（フ
ァン・ベンムレン）とジョベ‐デュヴァル同様にHand wahre Hand準則の存在を肯定したい立場
（メルク）とが論争を繰り広げる。 
 こうした論争は、やはり、金山教授の指摘しているように、現行法において論者の採る立場の
権威づけとしての性格を帯びたものであったと言えよう。しかし、両方の立場の見解は、本稿で対
象とするフランスでの議論においても、必ずしも平等に扱われてきたとは言えない。そして、通説
として述べられている事柄が、確かにそれが現行法との接合においてもっともらしいものであって
も、ある部分では史料と整合しないところがあるかもしれない。 
以下においては、フランス慣習法上の「動産は追求されることなし（les meubles n’ont pas de 
suite）」という法格言を中心的に取り上げ、その意味したところについて、従来の議論状況を簡単
に整理したうえで、比較的近時の、丹念にこの法格言の意味について検討した研究を紹介すること
で、検討を行う。 
 
（b）meubles n’ont pas de suiteの意味をめぐる学説 
① ジョベ‐デュヴァル（Jobbé-Duval）の見解 
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 フランスにおける、動産に対する追求をめぐる議論に多大な影響を与え、現在の通説の基礎となっ
ているのが、ジョベ‐デュヴァルの研究である355。 
 ジョベ‐デュヴァルは、ローマ法の継受以前の 11 世紀から 13 世紀の時期には、フランスにおい
ては一般的な動産の返還請求は認められておらず、ドイツの法史学者によって考えられていた、
Hand wahre Handに等しい法状況がフランスにおいても存在し、それを表現しているのが、「動産
は追求されることなし（meubles n’ont pas de suite）」であると主張した。 
 その根拠として、a.ブールジュの慣習法（Très ancienne coutume de la ville et septene de Bourges 
et du pays de Berry）において訴えが列挙されている中に（Art.55）356動産の取戻訴権が挙げられ
ていない点をまず挙げ、続いて、b.盗品や遺失物に関しては訴えが存在したが、それらは、所有者
が自ら自己の動産を他者へと委ねた場合には用いることができないこと、さらに、c.「動産は追求
されることなし」という文言が、多くの法源において見られ、その意味については、テリアン（Terrien）
のノルマンディー慣習法についての註解357や、ボエリウス（Boërius、 Boyer、 Bohier）358やベシ
ャン・ド・プレサック（Bessian de Pressac）の解説359を読めば、動産の所有者が、契約のない第
三者に対して物の取戻訴権を提起できないと述べていることは明らかである、ということ、また、
d.『裁判および訴訟に関する書（livre de Jostice et de Plet）』360における、借主が目的動産を質入
れした場合と、『エルサレム王国裁判例（Les Assises de la cour des Bourgeois du royaume de 
Jérusalem）』361における、借主の下で差し押さえられた動産に対して所有者に取戻訴権を認めない
例があること、さらに、e.16世紀の慣習法において動産に関する取得時効の期間が述べられていな
いことの理由を、それ以前の時代には、そもそも動産の返還請求自体が認められていなかったこと
に求める他、f.フランス中部の市の法の多くにおいては、定期市や公開市場で盗品及び暴力によって
奪われた物を購入した買主に、物を盗まれたかあるいは奪われた者が返還を求める場合には、買主
に購入価額を償還することが必要とされるということを認めているが、これは、自分の意思に基づ
かずに動産が奪われた場合にのみ返還請求を認めている例であること、g.慣習法の中には、リール
                                                   
355 E. Jobbé-Duval, Ètude historique sur la revendication des meubles en droit français, Paris, 1880. 
356 Bourdot et Richebourg, Noveau coutumier général ou corps des coutumes générales et particulières de 
France, Paris, 1724, t.Ⅲ,p.880. 
357 Guillaume Terrien,Commentaires du droit civil tant public que privé observé au pays et duché de Normandie, 
Rouen, 1654, p.258. 
358 Nicolas de Bohier(Boërius), In consuetudines generals Bituricenses Turonenses ac Aurelianenses, Paris, 1529, 
§7, folio 35. 
359 Jean Bessian de Pressac, Arvernorum consuetudines, Lyon et Clermont, 1548, ch.ⅩⅦ, des prescriptions, 
art.1, p.125. 
360 Ⅼ.XⅨ,t.XXXV,§3. 
361 Ch.XⅬ 
«Ici dirons dirons la raison de celui qui preste son cheval ou sa mule à celui qui est pleges a autre ou est en dete et 
comment on li peut prendre par dreit la beste. Bien sachies que ce un home preste une soue chevauchure à un 
autre home et celui à qui il l’a prestée li dit : demain vos rendrai la vostre chevauchure et vos l’en loices mener et 
il est tes hom que soit en dettes ou pleges à un autre home : celui home à qui il est pleges ou en dette li puet bien 
tollir votre chevauchure et payer se, par droit et par l’asise de la terre. » また、ⅬⅩⅩⅩⅣも同旨。 
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のように、動産の所有者に返還請求を認める例もあるが、それは、ある時期から動産の返還請求が
認められるようになった証拠にはなるが、古典的なゲルマン法の意味を明らかにするうえでは関係
がないこと、を挙げる362。 
 その後、 14世紀のローマ法の継受以後は、いったんは動産の返還請求が一般化されたが、取引の
安全を害するなど不都合が生じたために、ブルジョンが模範としたパリのシャトレ裁判所の「占有
は権原に値する」という判決に見られるように363、ゲルマン法的な返還請求の制限が形を変えて再
び現れ、それが旧2279条、旧2280条という形で民法典中に立法化され、現在に至っているという
歴史を構成した364。 
 なお、「動産は追求されることなし」という法格言については、ローマ法を継受した際に、意図し
てかどうかはともかくとして、これに「抵当によって（par hypothèque）」という文言が付け加え
られ、意味を変容させながら、立法の際には2119条に規定された、という365。 
 
② ファン・ベンムレン（van Bemmelen）の見解366 
 これらの見解に対して、真っ向から反対をしたのが、ファン・ベンムレンである。彼は、即時取得
制度の存在によって、動産の所有権が脅かされており、ひいては、現代の文明や、財貨の移転や分
配に関する秩序を脅かしてしまうという問題意識から出発をし、動産の即時取得制度を攻撃する367。 
 その過程において、彼は、動産の即時取得制度は、現代社会の経済発展に必要とされた制度である
とともに、ローマ法に対するゲルマン法の優先という見地から歴史的なアプローチでもって正当化
されてきたといということを指摘し、しかし、そうしたゲルマン法との歴史的な結び付きは誤りで
あるという。 
 すなわち、民法典に置かれている「動産に関しては、占有は権原に値する」という規定は、「動産
は追求されることなし」やHand wahre Hand準則をその起源とするものではないと述べた。 
 本稿で問題としている「動産は追求されることなし」については、彼は、所有権者の追求に関係し
たものではなく、当初は債権者の追求に関係したものであったという。 
 後に１6世紀になって、「動産は、《抵当によっては》追求されることなし」という法格言が見られ
るようになるが、ジョベ‐デュヴァルの述べるように、当初は「動産は追求されることなし」であ
ったものの射程が狭められたと考えるのではなく、「動産は追求されることなし」という文言が用い
られるようになったのがそもそも14世紀、15世紀であり、この頃にはすでにフランスではローマ
                                                   
362 Jobbé-Duval,op.cit.,pp.165-170. 
363 François Bourjon, Droit commun de la France et la coutume de la Paris réduits en principes, nouv.éd.,Paris, 
1747, Ⅰ.Ⅲ.t.22.Ch.5.p.1094. 
364 Jobbé-Duval,op.cit.,p.180 s. 
365 Jobbé-Duval,op.cit.,p.237. 
366 Pieter van Bemmelen, Le system de la propriété mobilière, Paris-Leyden, 1887. なお、彼以前にすでに、「動産
は追求されることなし」の意味について、同様に考えていたものとして、Denyssen, De paroemia iuris hodierni ≪
mobilia non habent sequelam≫, thèse Lerde, 1799.があった。 
367 van Bemmelen, op.cit., p.1 s. 
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法の継受がなされており、物の取戻訴権については、動産であるか不動産であるのかを問わずに認
められており、本文言は、動産に担保（hypothèque368）を設定していた債権者が担保としていた動
産が債務者の手元から離れて第三者へと譲渡されてしまった場合には、当該動産を追求できない、
という意味を有していたと考える369。 
その根拠として、最初に、彼は、14世紀のパリ・シャトレ裁判所の著名慣習（Coutumes notoires 
du Châtelet de Paris）の一節を挙げる。そこでは、「動産は追求されることなし」という法格言は、
「動産は、とりわけ、それが正権原かつ善意で取得された時、少しも追求されない。・・・執行がな
されたため、いずれかの債権者が、財産拘束のされた財を売って引き渡した場合には・・・、その
財は、買主に対して追求されえない・・・」370という文脈において登場し、ある債権者によって差
押えがなされた後に、他の債権者が財産を売ってしまった場合に、取得者が正権原かつ善意で取得
した場合には、差押えを行った債権者は売られた動産を追求できないということが規定されている
のであり、物の返還請求が問題とされているのではなく、ジョベ‐デュヴァルによって引用される
ような、所有者による返還請求については述べられていないという371。 
 また、これと同旨のものとして、ジャン・デマレスの判決書（Décisiond de Jean Desmares）や
372、「動産を購入し、占有を手に入れた者は、債務者が誰からどのような金額を借りていても、動産
が債務者の手の外側にある以上は、財産拘束のなされる動産の保持者として、訴追されえない。な
ぜならば、動産は追求されることがない.・・・からである。」と規定する1411年のアンジュー慣習
法の288条373も挙げる374。 
  続いて、マスエリウス（Masuerius、 Masuer）、ルビュッフ（Rebuff）、フェロン（Ferron）、
ダルジャントレ（d’Argentré）、コキーユ（Guy Coquille）、ピトー（Pierre Pithou）、シャロンダ・
ル・カロン（Charondas le Caron）、ロワソー（Loyseau）、ブロドー（Brodeau）らの著者たちを
挙げ、15世紀から16世紀にかけての著者たちも、「meubles n’ont pas de suite」の「suite」は、
「suite par hypothèque」の意味を含んで解釈しており、債権者の担保に関連した文脈で理解され
ていたという375。 
                                                   
368 ゲルマン法由来の担保制度が、ローマ法からの抵当制度の流入によって、hypothèqueと呼ばれるようになって
いく。A.デュマ（塙浩訳）「フランス古法における債務法史」『フランス債務法史』（信山社、1998年）525頁。 
369 van Bemmelen, op.cit., p.346 s. 
370 Coutumes notoires art.23 
“meuble n’a point de suite et mesmement quand il est tenu a iuste titre, et à bonne foy ; la coustume est vraye ou 
cas que par execution aucun creancier auroit vendu et livré les biens de son obligé, sans opposition pour sa debte, 
ils ne pourraient estre suivis sur l’acheteur.” 
371 van Bemmelen, op.cit., pp.347-348. 
372 van Bemmelen, op.cit., p.348. 
373 Coustume et stilles d’anjou et du maine de 1411, art.288. 
“Celui qui achata meuble et en prend la procession, si le vendeur doibt a aucune somme de deniers, l’achateur 
n’en peut estre poursuy comme detenteur de tel meuble obligé, puisqu’il est hors des mains du debteur: car 
meuble n’a point de suyte…. 
374 van Bemmelen, op.cit., pp.349-350. 
375 van Bemmelen, op.cit., p.350 s. 
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 また、ジョベ‐デュヴァルによって、所有者による動産追求の遮断の意味で同法格言が用いられた
という根拠として引用された、ボエリウス、ベシャン・ド・プレサックについては、前者は、3 年
の取得時効が、16 世紀のはじめに、30 年の取得時効へと変わったと述べており、さらに後者は、
ボエリウスの説明を紹介したのち、その理由を、動産の取得者は「動産は追求されることなし」と
いう慣習法により保護を与えられたのであるから、3 年の取得時効の期間は必要なかったのだと説
明されていることに対して、慣習法において、動産の追求が認められていなかったのであれば、そ
もそも取得時効の用いられる余地はないのだから、そうした規定があることが奇妙であるし、後者
の説明も、少しも満足なものでないという376。 
 したがって、以上のような考察を元にし、動産の追求を遮断する制度は、ゲルマン法には存在しな
かったのであり、一般的な動産追求が認められていたと結論付けた。 
 
③ メルク（Merk）の見解377 
 以上のファン・ベンムレンの研究は、極めて鋭い視点を持ったものであったが、ジョベ‐デュヴ
ァルをはじめとした支配的通説に対する歯に衣着せない批判と、その論証の粗さのために、通説の
側からの批判を浴びせられることになる378。たとえば、メルクは、ファン・ベンムレンの試みた立
証は失敗に終わったと評した。というのも、ファン・ベンムレンの提示した法源の箇所は、一部は
不確かであるために、動産追求を制限せずに認めることに肯定するのにも否定するのにも用いるこ
とができず、また、一部は盗品と遺失物の場合における返還請求についてしか述べていないもので
あるという379。 
メルクも、ジョベ‐デュヴァルの見解を基礎とし、現代の即時取得制度の根底に、1000年に渡る
ローマ法的な無制限的な動産の追求と、ゲルマン法的な制限的な動産追求との相克の歴史を認める
とともに、さらに精緻化し、その牙城を強固なものとした。 
すなわち、ローマ法の影響の及ばなかったフランス北部の慣習法地域では、10世紀から14世紀
までの間は、ゲルマン法慣習に従って動産の追求は、遺失物と盗品の場合にしか認められていなか
ったが、14 世紀にローマ法の無制限な動産追求が侵入をすると、15 世紀には、それは、慣習法に
優先されるものとして貫徹されるようになる。ところが、17世紀や18世紀になると、ジョベ‐デ
ュヴァルの述べたように、ゲルマン法の側の反動的な思想と、動産の返還請求の氾濫によって取引
の安全が害される事態が頻発するといった事態に対応するために、ブルジョンによって紹介された
パリ・シャトレ裁判所の判例における、「動産に関しては、占有が権原に値する」という準則の形で
ゲルマン法への「回帰」が起こり、それが法典編纂によって民法典に採用され、現在の即時取得制
                                                   
376 van Bemmelen, op.cit., pp.351-352. 
377 Merk, Die Entwicklung der Fahrnisverfolgung im französischen Recht, Reinisches Zeitschrift für Zivil- und 
Prozessrecht 7 ,1915, S.81,173. 
378 Voillet, Histoire du droit français, 3 e゜d. p.620. 
379 Merk, a.a.O. S.86. 
  
106 
 
度に至っていると考える。 
本稿で取り扱っている「動産は追求されることなし」という法格言については、1411年のアンジ
ュー慣習法などのように、史料の中にしばしば、抵当によってという制限の付されていない「動産
は追求されることなし」という表現が見られる点や、15世紀の注釈の一部において抵当によってと
制限のされていない「meubles n’ont pas de suite」という法格言が見られる点などを挙げて、中世
フランスにおいて当該法格言が一般的な意味、すなわち、動産の追求の遮断という意味であったと
いうことを主張した。その根拠として、彼は、まずは、問題となっている法格言の用いられたのと
同時代の他のテキストのいくつかにおいて、「suite」や「poursuite」という言葉は、ファン・ベン
ムレンの主張とは異なり、家畜や物などの後を追うという文字通りの意味で用いられているという
ことを挙げ、したがって、抵当による追求を意味せず、文字通りの意味であったとする380。 
また、慣習法においては、『ノルマンディー大慣習法書（Grand coutumier de Normandie）』や
『ブールジュ慣習法書』が訴えを列挙する中に、物の返還訴権が挙げられていない他、『エルサレム
王国裁判例』や『聖ルイ法令集（Ètablissements de St. Louis）』においては、刑法上の窃盗の訴え
と民事では遺失物の返還に関する訴えしか言及されていないこと、ローマ法の影響を受けていたピ
エール・ド・フォンテーヌの『友への助言集』381も、仮にローマ法的な返還の訴えが存在していた
ならば言及していたはずなのに、盗品に関する訴えにしか言及していないという382。 
確かに、ボマノワールのボーヴェ慣習法には、物の返還請求が可能であるように述べられている
が、ボマノワールは純粋に当時の慣習を収録していたのではなく、随所でローマ法の考えが加えら
れたものであると考えた。 
 
（c）A.G.ポスの見解 
（ⅰ）概要 
ポスは、以上のような、問題の法格言が、Hand wahre Handにあたる法状況を表していると考
える伝統的かつ通説的な見解に対して異を唱えた。ポスの見解の概要を述べると、「動産は追求され
ることなし」という法格言は、債権者と債務者との間で一般的財産拘束の合意がなされていても、
債務者が自己の所有する動産を売却してしまった場合には、その債権者は当該動産を追求すること
ができないし、また、債務者に対して複数の債権者が存在する場合に、一般的財産拘束の合意をし
ている債権者が、競合する他の債権者に先立って債務者の動産から優先的に弁済を受ける効力を有
しない、ということを意味しているという383。 
ポスは、その根拠として、彼は、「動産は追求されることなし」という法格言が、14世紀から16
                                                   
380 Merk, a.a.O.S.91 f. 
381 Peter de Fontaine (Marnier), Conseil à un ami, Paris, 1846. Ⅶ,3, p.68 s. 
382 Merk, a.a.O.S.86 f. 
383 A.G.Pos, Meuble n’ont pas de suite - Le sens originaire de cette règle en droit français, in Tijtschrift voor 
Rechtsgeschiedenis 41(1971) p.45. 
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世紀の著作の中で、どのような文脈において用いられているのかの検討を行い、続いて、14世紀と
から 15 世紀にかけての間に、どのような意味で用いられていたのかを、その時代背景に沿って明
らかにしていく。 
 
（ⅱ）meubles n’ont pas de suiteの用いられる場面に関する検討 
 通説に従うと、「動産は追求されることなし」という法格言は、物の返還請求が原則的には認めら
れなかったということを意味すると理解されているが、ポスは、この法格言はそもそも物の返還請
求に関係するものではないという。 
 その根拠として、まず、彼は、動産は追求されることなし、という法格言の見られる慣習法を分析
する。最初に、ファン・ベンムレンによっても引用されたパリ・シャトレ裁判所の著名慣習
（Coutumes notoires）の一節を挙げる384。 
 また、同じく14世紀に作成されたフランス大慣習法書（Grand Coutumier de Jacques d’Ableiges）
の写本においては、「ティティウスは、君に対して、１０月１１日に、ある原因(cause)のため、彼が
動産を持ち、それ以来持っていた日から、債務を負っている。君は、執行を行う前に、彼の債務の
ために動産を移転させていない。彼は私に、その全ての動産またはいずれかの販売をし、与え、引
き渡した。私は、それらを、ティティウスの手の中から手に入れ、持っている。君は私に、対人訴
権ではない担保物対物訴権（action ypotheque）で追求することができず、自己の債権のための私
に執行を行うことができず、君は人的な権利も物的な権利も主張することができない。なぜならば、
慣習は、それらが債権者に不正行為を行う（frauder）ために譲渡されたのでなければ、動産は追求
されることがない、というものであるからである。」385と規定され、これも、物の返還請求の関係す
るものではなく、債権者の差押えの後に債務者が担保目的物である動産を第三者に移転した場合が
問題となっている。 
 さらに、パリ最高法院とシャトレ裁判所の、訴訟手続法例集（Style）を引用する。前者の、1330
年にドゥ・ブルイユ（Du Breuil）によって編纂された『パリ最高法院訴訟手続法例集（Stilus curiae 
parlamenti）』においては、動産は追求されることなしという慣習に関する記述は、一般的財産拘束
（generalem obligationem omnium bonorum）がなされていても、他者に移転された動産は、抵当
によっては（per hypothecam）追求されえない、ということを意味していると述べられており386、
                                                   
384 Pos, op.cit.,p.47. 
385 Grand Coutumier, Ms. Vatican 4790, f゜ 7 v .゜ 
“Titius s’est obligez envers toy en ⅩⅩ 11. Pour certain cause des certain jour auquel il avoit et depuis a eus 
certains biens meubles, avant que tu l’executes ne depplaces ses meubles pour ta debte. Il me vend, baille et 
delivre tous ses meubles ou aucuns d’iceuls. Je les pren et emporte hors de la main de T(itius). Tu ne m’en 
poursuivras point en action ypotheque ne personnelle, ne m’en pourras executer pour ton deu, ne tu n’y puis 
clamer aucun droit personnel ne reel, car la coustume est telle que biens meubles n’ont point de suyte se ils ne 
sont transportez pour frauder les creanciers… . ” 
386 Item, nota quod de consuetudine meubles nont point de auite, id est per generalem obligacionem omnium 
bonorum mobiliumnet immobiliumnpresencium etc. non possunt per hypothecam advocari bona mobilia ad 
alium translate; secus si specialiter certa res mobilis esset obligata.  
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後者においても、動産は追求されることがなく、動産の占有者がそれを獲得することができる旨が
述べられた後、不動産においては優先権が含まれる旨が述べられており387、前者と同様に、担保に
ついて述べられていることが伺われる388。 
 続く15世紀16世紀になると、すでに見たように、「動産は追求されることなし」という法格言
に、「抵当によって（par hypothèque）」という言葉が付け加えられた新しい形の文言が見られる
ようになるが、同じ時期にも、「抵当によって」という文言は付け加えられていないけれども、担
保制度との関わりにおいて当該法格言の用いられている例があるとして、すでに挙げた1411年の
アンジュー慣習法の288条を挙げる389。 
 対して、16世紀になると、「動産は追求されることなし」を物の返還請求と関連して述べる註解
が見られるようになる。最初にそのような引用をした著者として、ポスは、ボエリウス
（Boërius、Bemer）のブールジュ慣習法についての註解を挙げ、その内容についての検討を行
う。すると、ジョベ‐デュヴァルやメルクによって引用された箇所は、動産の返還請求が認められ
ないということが述べられているのではなく、動産の返還訴権が30年を経てしか消滅時効にかか
らないということが述べられているのであり、ポスは、この部分の記述において、ボエリウスが同
じ場面でのローマ法におけるのとブールジュ慣習法における、解決の比較を行おうとしたのではな
いかと考える。すると、ローマ法では使用取得（usucapio）により解決ができる場面で、ブール
ジュ慣習法は、二つの解決を予定しており、それが、30年の返還訴権の消滅時効による占有者の
保護と、例外的な場合の、「動産は追求されることなし」による保護であるということが述べられ
ているのではないかという。その根拠として、同じ箇所でボエリウスは抵当の章を参照するように
指示しており、そこでは、「動産は、慣習によると、抵当によっては、債務者以外の第三者に対し
て追求されない。」と述べられており、動産が追求されない例外的な場合というのは、やはり、抵
当、担保に供されていた動産が処分されたという場面に関係しているという390。 
 そして、続いて、一見すると彼の見解に反しているようにも思われる16世紀の著者のテキスト
として、テリアンとファーブル（Favre）とを挙げる。前者は、「動産は追求されることなし」と
いう法格言が特定の慣習法において見られ、何人かの実務家たちは、盗品（遺失物）でなければ動
産は追求されないと述べているけれども、動産は抵当によっては追求されないという意味で理解さ
れるのだ、と主張するものであり、後者については、「動産は追求されることなし」という法格言
は、物の返還請求に適用されている地域があるけれども、彼自身の知っている地域においては同じ
ようには適用されていない、と述べているものであり391、いずれも、16世紀当時において、動産
                                                   
387 Nota que meuble n’a point de suite et ideo qui possidet rem mobile potior est. Secus in re immobili quia qui 
prior est in tempore potior est iure, nisi in actione privilegiata et nisi esset en cas de desconfiture… . 
388 Pos, op.cit.,p.47. 
389 Pos, op.cit.,p.47. 
390 Pos, op.cit.,p.48. 
391 A.Favre, Codex Fabrianus definitionum et rerum in sacro Sabaudiae senatu tractatarum, Lyon, 1681, Lib.6, 
tit.27, def.11, p.711. 
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は追求されることなしが一般的に物の返還請求について述べられていたものであるということを立
証するものではないという392。 
 以上のことから、ポスは、「動産は追求されることなし」は16世紀に動産の返還請求を排除する
ものとして解釈され始めたものであり、それまでは担保に関係する文脈で用いられていたというこ
とを結論付ける。 
若干彼の見解を補足するならば、それ以前の14世紀から15世紀にかけての間は、債務者の動
産が担保となっていた場合の問題について述べていたが、主に16世紀に、「抵当によって」とい
う文言が付け加えられたことで、その文言の付け加えられたものと文言の付け加えられていないも
のとが並列されるようになり、前者については明白に抵当の問題について定めるものと考えられる
が、後者については、15世紀以後の経済的な発展も相まって、著者の中には、動産の返還請求の
制限という意味で解釈をするものも出てきた、ということであろう。 
 
（ⅲ）meubles n’ont pas de suiteと財産拘束 
続いてポスは、14世紀と15世紀には、「動産は追求されることなしという法格言が担保とされた
債務者の動産に関係する場面で用いられていたであろうことは明らかになったが、それでは、その
意味するところはどのようなものであったのかについて説を展開する393。 
彼は、フランスにおいて抵当（権）制度が成立する以前の、担保制度に注目をする。すなわち、
財産拘束（l’obligation）という制度と、「動産は追求されることなし」との関係について検討をする。 
ローマ法の継受により抵当制度が確立される以前には、フランス古法において、債務者の債務不
履行を担保する手段として、財産拘束という方法が用いられていた。財産拘束には、二種類の類型
があり、一般的財産拘束（l’obligation générale）と特定的財産拘束（l’obligation spéciale）である
394。  
一般的財産拘束は、債務者が債務を履行しない場合に、動産であるか不動産であるかにかかわら
ず、債務者の財産から包括的に債権者に与えるということを書式によって約束をしておくものであ
る。こうした方法が採られたという証書は１２世紀から見られるようになり、１３世紀には、司法
的な強制執行に委ねるという意味での財産拘束の約款が、契約の公正証書において定型化された395。 
この一般的財産拘束は、担保的な手段ではあったが、追求権（droit de suite）と優先弁済権（droit 
de préférence）とを欠くものであった。すなわち、金銭の貸借がなされた場合に、貸主が借主に対
して一般的財産拘束を行っていたとき、財産拘束を受けている借主が自己の所有する財産を売却し
てしまった場合に、貸主は当該財産を追求することができなく、また、契約に際して財産拘束約款
                                                   
392 Pos, op.cit.,p.49 s. 
393 Pos, op.cit.,p.50 s. 
394 財産拘束については、Franken, Das französische Pfandrecht im Mittelalter, Bd.Ⅰ,Berlin, 1879, Egger, 
Vermögenshaftung und Hypothek nach fränkischem Recht in Gierkes Unters.Heft 69 (1903).など、研究が多い。 
395 A.デュマ・前掲注（368）510頁。 
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が付されることが一般的となっていったことから、複数の債権者がある債務者に対して財産拘束を
しているという状況が生じ、そうした場合には複数の債権者達は平等の権利を持つこととなり396、
したがって、一般的財産拘束には優先弁済権が存在しない、ということになるのである。 
他方で、特定的財産拘束は、債権者が債務者に対して、主君ないしは領主の同意を得た上で特定
の不動産（森、葡萄園、牧草地など）を担保として供し、弁済期日に債務者が弁済を行わなければ、
債権者は司法的な手段を用いずに自力で当該不動産を差し押さえることができた397。このとき、特
定的財産拘束のなされた不動産が売却されたり贈与されたりした場合には、債権者は追求すること
ができたし、特定的財産拘束の合意をした債権者は、目的不動産について、一般的財産拘束の合意
しかしていない一般債権者に優先して弁済を受けた。 
すなわち、１３世紀においては、債権者が追求権や優先弁済権を持つことができたのは特定的財
産拘束の場合みであり、これは、動産を対象とすることができなかった。一般的財産拘束は、動産
も対象とすることができたのであるが、これは、債権者に追求権も優先弁済権も与えられないもの
であった。以上のような状態を表しているのが、「動産は追求されることなし（mouble n’ont pas de 
suite）」の本来の意味であるという398。 
その後、１４世紀以降は、これらの、一般的財産拘束、特定的財産拘束、および、ローマ法の抵
当権は、旧来からの制度とローマ法の制度との調和を目指し、場合によっては、慣習法をローマ法
によって体系化する註解などにより、混ざり合っていき、追求効や優先弁済効を伴った抵当権へと
発展していく399。 
そうした財産拘束から抵当への移行の時期に、「動産は追求されることなし」に「抵当によって
（par hypothèque）」という語が付け加えられているが、意味していることは同じであり、その内
容をより明確にするために「par hypothèque」が付け加えられたにすぎず、通説の主張するような、
動産追求の遮断の適用範囲が狭められたわけではないという。 
 
（d）小括 
 かつて、19世紀の終わりから20世紀の前半に、とりわけドイツにおいて、ローマ法とゲルマン法
とを対置し、ゲルマン法的な伝統が現代に至るまで生き残っているということが述べられた。そう
した時代のドイツにおける議論をひな形として、フランスにおいても歴史研究が行われてきたとい
う背景がある。 
                                                   
396 最初に裁判所に出向き追求を行った者に、優先権が与えられた。 
397 ボマノワール(Coutume de Beauvaisis)1980条においては、＂L’en doit savoir qu’obligacions generale si est 
d’obligier tout ce que l’en a sans nommer nule certaine chose en par soi. Si comme li aucun dient en leir letres, 
apres ce qu’il ont devisees leur convenances : 《Et a ce tenir fermenent j’ai obligié moi et le mien, muebles te non 
muebles presens et a venir》. Par teus mos est fete obligacions generale. Et obligacions especiale est fete en autre 
maniere, si comme aucuns di en ses lettres : 《Et a ce tenir fermement j’ai obligié tel bois – ou tele vigne- ou teus 
present en tel lieu.＂と、一般的財産拘束と特定的財産拘束との違いについて述べられている。 
398 Pos, op.cit.,pp.13-14. 
399 Pos, op.cit.,p.52. たとえば、Somme ruralにおいては、obligation d’hypothèqueという用語が用いられている。 
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フランス民法典の起草の時期においてもそうであったのだが、本稿の冒頭において引用した金山
教授の指摘のように、これまでは、ある理論や制度目的の実現のために、―ときには過度に―歴史
的な起源や現代との連続性が―場合によっては半ばフィクションを交えながら―物語られてきた。 
本稿において問題としてきた即時取得というテーマも、そのような領域の一つであり、はじめに
挙げたような、いくつかの異なる法格言や慣習法などを一本の線で結ばれ、さらにその延長線上に
即時取得制度を位置付けられた。 
しかし、本稿において部分的にではあるが紹介した近時の研究によって確認されてきているよう
に、古代から中世にかけてのゲルマン社会においても、物の返還請求が認められない、あるいは、
Hand wahre Handにあたる法状況が存在したのではなく、物の返還を求めことのできる可能性は
存在したと考えられる。 
即時取得制度は、商取引や経済の発展を背景とし、16世紀末から17世紀にかけて、主としてハ
ンザ都市として発展した諸都市において形成されたものであったのではないか400。 
このことは、決して新しいことを述べているわけではなく、現行の民法典に置かれた即時取得制
度が、古ゲルマン法への単純な回帰ではなく、民法典の起草当時の社会、経済状況を鑑み、動産は
不動産とは異なり商事的なものであり401、人の手から手へと転々と流通していく動産については追
跡が困難であり、また、所有者が仮に動産を発見できたとしても、それが本当に元々所有者の所有
していたものであるのかどうかという同一性の証明が困難であったこと、係争目的物よりも訴訟費
用の方が高額になってしまうこと402、などを理由として挙げ、制度設計がなされたものであったと
言える。 
 
（３）パリ・シャトレ裁判所の判決の意味とブルジョン研究 
（a）概要 
伝統的な通説においては、ブルジョンが『フランス普通法とパリ慣習法』の中で、パリ・シャト
レ裁判所の判例法理である「動産に関しては、占有は権原に値する。」に実体的な意味を与え、それ
が民法典の起草者によって採用され、即時取得制度の基礎となったという理解がなされている。 
しかし、そもそも、パリ・シャトレ裁判所の判決がどのような意味を持っていたのかという点と、
ブルジョンがどのような理解をしていたのかという点について見解が分かれている。 
 この点については、すでに検討した「動産は追求されることなし（les meubles n’ont pas de suite）」
                                                   
400 本稿で取り扱ったmeubles n’onr pas de suiteを、Hand wahre Hand準則や、所有者による返還請求と明確に
関連付けているのが、VöetとMatthaeusをはじめとしたオランダ人の法学者であることが指摘されている。José 
María Miquel Gonzalez, “Meubles n’ont pas de suite”. Consideraciones sobre este aforismo y la reivincación 
mobiliaria en el Derecho francés medieval, in: Estudios Vallet de Goytisolo,Ⅳ, Madrid, 1988, págs.345.そこでも、
国際的な商取引の盛んであった地位における 
401 ポルタリス・前掲注（293）73頁。 
402 フランス民法典の立法者の一人、ビゴー・ド・プレアムヌウは、以上の理由を挙げ、フランス民法典中への即時
取得の準則の採用を支持した。LocréⅩⅥ, p.356, nº45. また、ポルタリスも、同旨のことを述べる。ポルタリス・
前掲注（293）80頁。 
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を巡る議論と同じ問題をはらんでいる。すなわち、現行法において、静的安全をより保護するため
に動産の返還請求をより拡張したい立場からは、歴史的な返還請求の貫徹とそうした文脈でのシャ
トレ裁判所の判決の意味とブルジョンの立場とを探求していくことになり、動的安全をより保護す
るために即時取得を用いたい、あるいは、ゲルマン法のフランスにおける影響の存在を肯定したい
立場からは、動産の占有に実体的な物に対する権限の取得という効果を与えるという意味において
シャトレ裁判所の判決の意味とブルジョンの立場とを探求していくことになる。 
 そうした経緯から、「動産は追求されることなし（les meubles n’ont pas de suite）」の意義を巡
っての論争と、パリ・シャトレ裁判所の判決及びブルジョン研究を巡る論争とは、同一の著者たち
によって行われてきた。 
 したがって、以下においては、「動産は追求されることなし（les meubles n’ont pas de suite）」に
ついての議論と同様に、ジョベ‐デュヴァル、ファン・ベンムレン、メルクの見解を順に紹介し、
より近時、検討を行ったミケル・ゴンザレス（Miquel Gonzalez）の研究を取り上げ、検討を行う。 
 
（b）「動産に関しては、占有は、権原に値する」の意味をめぐる学説 
① ジョベ‐デュヴァル（Jobbé-Duval）の見解 
 ジョベ‐デュヴァルによれば、「占有は、権原に値する」は、パリ・シャトレ裁判所においては、
当初は、動産についての不正な返還請求を防ぐために証明の制度を修正したものであったが、後に、
占有離脱物を除いて動産の占有者から善意により当該動産を譲渡された者に対しては、所有者によ
る返還を求める訴えが受理されない、という意味で用いられるようになったという。 
すなわち、実体的な所有権の取得ではなく、動産の占有は、返還請求が行われた場合の訴訟不受
理事由（d’une véritable fin de non-recevoir à action en revendication mobilière）であると考えた
403。 
しかし、ブルジョンが、パリ・シャトレ裁判所によって出された様々な判決を検討した上で、「動
産に関しては、占有は、権原に値する」の意味について、「動産は、抵当によっては追求されること
なし」という慣習法上の法格言を類推して本来の意味をねじ曲げたという404。 
 しかし、ジョベ‐デュヴァルは、ブルジョン自身はその解釈の帰結を全面的に受け入れていたわ
けではなかったと付け加えており、脚注において、書面（terme）によらない動産の売買を行った所
有者に、返還請求を認めたていたという例を挙げる405。 
 
② ファン・ベンムレンの見解 
 ファン・ベンムレンは、動産は追及されることなしの意味を巡る考察においてすでに見られたよ
                                                   
403 Jobbé-Duval, op.cit.p.234. 
404 Jobbé-Duval, op.cit.p.235. 
405 Jobbé-Duval, op.cit.p.235. 
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うに、即時取得制度を、現代の文明や、財貨の移転や分配に関する秩序を脅かすものであると捉え
ていた関係で、即時取得制度に否定的な立場を採っているが、「占有は、権原に値する」の意味につ
いては、シャトレ裁判所の判決においては証拠法上の意義しか有していなかったとしつつ、それが
実体的な意味において用いられるように転換した起源をブルジョンに求めた。 
 その上で、ブルジョンの立場というのは、同時代的に孤立したものであって、むしろ、裁判所も、
当時の他の著者たちにとっても、原則としては、動産についても返還追及が行われると考えていた
という結論に結び付ける406。 
 
③ メルクの見解 
メルクは、先行するジョベ‐デュヴァルの研究を前提としながらも、ブルジョンが「占有は、権
原に値する」の意味を、実体的な所有権の取得ではなく、所有権の推定であると考え、即時に所有
権を取得させるのではなく、所有者の返還請求を拒むことのできる地位と保護が与えられるのであ
ると考えた407。 
 
（c）ミケル・ゴンザレスによる検討 
 従来の議論は、ブルジョンの引用した 18 世紀のシャトレ裁判所の判例自体についてはあまり詳
細な分析を行わずに、「占有は権原に値する」という文言の意味と、それについてのブルジョンの意
図についての検討が主として行われてきた。 
 ミケル・ゴンザレスは、そうした状況を踏まえ、まずは、引用された文言が、どのような判決文
に由来するのかについての検討を行い、その上で、「占有は権原に値する」の意味の探求と、ブルジ
ョンの記述の意味を探求した。 
 彼によると、問題となる法格言は、証拠法上の機能を担っていたという。動産を占有している者
が、取得時効によって当該動産の所有権を取得しようとする場合に、取引行為によって取得したこ
と（正権原）を立証する必要があったが、そうした立証を容易にするために用いられたという408。 
 また、この法格言は、1566年と1667年の２つのオルドナンス409が、契約が有効であるという証
拠として証書を要求したことと関連し、動産の売買において証書が作成されなかった場合であって
も、占有が証書（titre）に値し、有効に取引を成立させることになり、譲渡人が証書の不存在を理
由に譲受人に対して譲渡した動産の返還を請求した事件において、シャトレ裁判所は「占有が titrer
に値する」として、譲受人を保護した410。 
                                                   
406 van Bemmlen, op.cit.p379.. 
407 Merk, a.a.O.,S.203ff. 
408 Jose Maria Miquel Gonzalez, La posesion de biens muebles, Madrid,1979, págs.110. 
409 1667年の民事訴訟王令は、100リーブルを超える価値を有する物の売買や贈与の存在は、書証によって証明され
なければならないとした。 
410 Jean Carbonnier, Droit Civil: Les biens, Paris, 2004, p.1879. 
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 それでは、ブルジョンは、この文言をどのような意味合いで用いていたのであろうか。この時、
「占有は権原に値する」に言及する２つのテキストが引用される。一つ目は、所有者が寄託者に動
産を寄託していた場合に、その受寄者が動産を売却してしまったという場合について、「受寄者が当
該動産を売却した場合、この動産の所有者は買主の手の中に請求をすることができない。なぜなら
ば、動産に関しては、占有が権原に値するからである。取引の安全から、そうした返還請求が聞き
入れられることは認められない。」411と述べているテキストである。 
 このテキストについて、ミケル・ゴンザレスは、ほぼ間違いなく本来の寄託について述べていた
のではなく、委託契約について述べていたのではないかと考える。その根拠として、ブルジョンが、
問題となっているテキストに関連して提示していた事案が、委託を受けていた売主が、動産の売買
後に売上金を引き渡さずに姿を消し、動産の売却を依頼していた元の所有者である依頼者が、買主
を相手方として物の返還を求めたという事案であったということを挙げる。こうした事案に対して、
ブルジョンは、取引の安全を根拠として買主の保護を実現しようとし、依頼者は自らが依頼をした
者に対してしか請求ができないと説明をしているという412。 
 したがって、ここでブルジョンが言及していたのは、無権利者からの取得の場合に、占有が権利
を生じさせるということではなかったという。 
 次に、二つ目は、先にも挙げた、「時効は、動産については何らの重要性も適用の余地もない。な
ぜなら、動産については、単なる占有が完全な権原の効果のすべてを生ぜしめるからである。」とい
うテキストである。この点について、ブルジョンは、その後で、「そこ（パリ・シャトレ裁判所）で
は、盗品を除いて、動産については占有は権原に値するとの原則が採られている。」ということを紹
介し、その判決に従うと続けているのであるが、ミケル・ゴンザレスが問題とするのは、そこでの
「盗品」の範囲である。 
 盗品を、窃盗または強盗によって奪われたものであると解釈するのであれば、広範で包括的な占
有による権原の取得が認められることになる。半面で、ローマ法のように盗ということに窃盗や強
盗のみならず詐欺や横領の場合までも含めて考えるのであれば、むしろ、除外される範囲が広くな
る。 
 ミケル・ゴンザレスは、ブルジョンはローマ法的な盗概念を持っていたのではないかと考える。
それに基づくと、所有者は、自己の動産が窃盗または遺失によって失われたことのみならず、預け
た相手によって横領された場合であっても、物を所持、占有する者に対して返還請求が可能である
ということになる。そのことが所有者によって証明されない場合には、取得者は正当な原因によっ
て動産を取得したと推定された413。 
 また、ブルジョンが取得時効を不要であると述べている点については、ブルジョンが取得時効を、
                                                   
411 Bourjon, 6,8,3,4,22 (t.Ⅱ, p.566). 
412 Miquel Gonzalez, La posesion, págs.134 y sigs． 
413 Miquel Gonzalez, La posesion, págs.1346y sigs． 
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「完全な権原を補うもの」として位置付けている点と関連付ける。不動産の場合には、３０年の時
の経過によって完全な権原が補われるが、動産の場合には、しばしば取引の際に証書が作成されな
いことがあるので、占有者が権原を立証することが困難であり、権原を立証することが困難である
ことをもって混乱を来さないようにするために、占有者にそうした立証の負担を軽減し、占有して
いることをもって権原を推定し、時の経過を待つことは必要としないとしているという414。 
 ファン・ベンムレンが、同時代の他の著者たちの見解を検討し、同時代においてブルジョンが孤
立していたということを述べていたが、むしろ、ミケル・ゴンザレスは、ドゥニザールのテキスト
を挙げながら、ブルジョンも当時の他の著者たちと同一の線上に位置し、占有には権利の推定とい
う証拠法上の機能を与えていたにすぎないと考えた415。 
 
（４）小括 
 以上見てきたように、パリ・シャトレ裁判所における「動産に関しては、占有が権限に値する」
という文言は、本来は、証拠法上の役割を与えられていたに過ぎない。しかし、ドイツにおけるゲ
ルマン法学説の影響を受け、フランスにおいても、即時取得制度をゲルマン法的な伝統の延長とし
て理解してきたし、遡れば、民法典制定後に、法の分裂状態を終わらせ統一的な法を形成していく
過程でのメルランには、そう位置づけることが必要であったのかもしれない。 
とりわけ、「占有は権原に値する」という文言については、民法典の制定後も、そして現在いいた
るまで、その意味については困難が残り続けている。というのも、わが国では権原と翻訳されてい
るし、フランスにおいても無権利者からの取得機能が問題とされるときには権原の意味において理
解されてはいるが、そもそも用いられている titreという語は多義的であり、実体的な権利、権原と
しての意味としても用いられる半面、証書という意味も持ち、そのことにより、この文言はぬえ的
に扱われてきたのであった。 
これまで「動産は追求されることなし（les meubles n’ont pas de suite）」と「動産に関しては、
占有は権原に値する」の用いられ方と意味を巡る議論を分析してきたが、ここからも分かるように、
これらは、古ゲルマン法ともHand wahre Hand とも本来は関係のないものであった。これらは、
結び付けられて理解されるが、そのことは自明のことではなかった。 
しかし、これらの法格言と判例法理は、いずれも取引の安全のために動産の請求を制限する役割
を与えられていくという点で、運命を共にするのである。 
前者は、時代は定かではないが、オランダ、ベルギーの地域においては、動産についての取引を
制限するという役割を与えられたし、後者についても、ブルジョンの意図については争いがあるが、
結局のところ、民法典においては動産の取引保護という役割を担わされたのであった。 
おそらくは１８世紀の半ば、場合によっては１７世紀の末ごろであろうか、資本主義の発展と動
                                                   
414 Miquel Gonzalez, La posesion, págs.142 y sigs． 
415 Miquel Gonzalez, La posesion, págs.140． 
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産取引の増加とを背景として、市場において取引がされた商品についての返還請求を制限する必要
が生じていて、本来は異なる意味の規定が持ち出され、取引保護が図られたのではないだろうか。 
そして、そうした傾向の中に、フランス民法典への 2279 条という形での立法や、後のドイツ旧
商法やドイツ民法典への立法も位置づけられるだろう。 
 
三、民法１９３条、１９４条についての歴史的考察 
１、考察の範囲 
 以上の考察の中で、ミケル・ゴンザレスは、ブルジョンがパリ・シャトレ裁判所では、盗品を除
いて、動産については占有は権原に値するとの原則が採られていることに従うと述べているが、そ
こで言われる「盗品」の意味する範囲が、ローマ法以来の広範な概念であったのではないかとの指
摘を取り上げた。仮に、パリ・シャトレ裁判所の採用していた盗品の概念が窃盗と強盗による物に
限られないのであれば、Hand wahre Hand原則の述べる占有離脱物の範囲は極めて狭められるこ
とになる。 
同様のことは、伝統的な通説に従ってゲルマン社会において盗品と遺失物しか追及ができなかっ
たと解釈した場合にも当てはまる。すなわち、そこでの盗品の概念が広いものであるのであれば、
追及効の制限は極めて限定されるのである。 
そうした問題意識の下で、続いて、即時取得の例外とされる民法193条と194条の淵源について
も探っていきたい。しかし、従来の議論は、現代の即時取得に当たる枠組みが歴史上存在してきた
か否かに焦点を当てて、192 条研究に主眼が置かれてきており、行われていた返還請求の実態を巡
る議論、いわば、民法193条、194条研究はほとんど行われてきていない。もちろん、研究が盛ん
ではない理由としては、法源の乏しさも大きく関係しており、すでに見てきたように、返還請求が
可能であること自体も明白に規定されてこなかった。返還請求の可否については、他の地域も含め
た中近世の訴訟記録やその他の史料を分析すれば、その実態が浮き彫りになってくる可能性はある
が、本稿においては、そこまでの研究を行う時間的、能力的な制限のために、少なくとも、容易に
アクセスすることのできる史料から、言える範囲のことがらに限定はされるけれども、即時取得の
「例外」として位置付けられてきた193条と194条の歴史的考察を試みたい。 
 
２、ゲルマン法における物の追及416 
 本稿においてもすでに取り上げたが、ゲルマン法におけるHand wahre Hand原則の通用の証拠
とされて最も取り上げられるザクセンシュピーゲルの 2 巻 60 章 1 項の「いずれかの人が他人に馬
または衣服またはなんらかの動産を貸しまたは質入れした場合、いかなる仕方であれ彼がそれを彼
（自身）の意志をもって彼のゲヴェーレの中に持つ（にいたった）者がそれを売却し、またはそれ
                                                   
416 石川武「ザクセンシュピーゲルにおけるゲヴェーレ」北大法学論集37巻2号（1986年）125頁以下。久保ほか
訳『ザクセンシュピーゲル・ラント法』・前掲注（300）など。 
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を質入れし、またはそれを賭け失い、またはそれが彼から窃盗もしくは強盗されるとしても、かつ
てそれを貸しまたは質入れした者は、彼がそれを貸しまたは質入れした相手方に対する以外、それ
についていかなる請求権（vorderung）をも持つことをえない。」417という規定の文言は、近時の有
力な批判によると、自ら物を委ねた所有者が、物を取得し占有する者に自己の物の返還を請求する
場合、占有者は自分が誰から当該動産を取得したかを挙示し、譲渡人が追奪担保人として訴訟にお
いて取得者を弁護する義務を負ったということを意味しており、2 巻 36 章 5 項と同旨であるとさ
れる418。 
また、同ザクセンシュピーゲルの 2 巻 60 章 1 項は、所有者から動産の占有を受けていた者の元
から当該動産が盗まれた場合について規定しているのであり、その場合、所有者と占有を委ねられ
ていた者との二重の返還請求が行われることを回避するために、所有者の返還請求を妨げたに過ぎ
ず、盗まれた当事者である者による動産の追及が可能であったとされる。 
 したがって、ゲルマン法の下では、占有委託物一般について所有者が返還請求を行えなかったと
いう証拠とはならないはずであるし、他方で、占有委託物を占有受託者が積極的に処分した場合に
ついては法文上は明記されていない。 
 さしあたっては、ゲルマン社会では、伝統的な見解に則りHand wahre Hand準則の通用を前提
としたとしても、物が窃盗もしくは強盗にあった場合であれば、追及をする手続きが用意されてい
たことに疑いはない。 
 この手続きについては、よく知られているところであるが、ザクセンシュピーゲルでは刑事手続
きと一体となって物の返還が行われた。ザクセンシュピーゲルにおいては、動産の追及はいくつか
の訴訟形式で可能であったとされる。第一に、現行犯に対する手続き（Handhafte Verfahren）で
ある。現行犯を取り押さえた場合には、被害者は叫び声（Gerüfte）をあげて隣人を集めなければな
らなかった。そして、犯人を縛って裁判所へと連れて行き、裁きを受けさせ、その結果として、被
害者は物を取り戻すことができた。第二は、追跡手続（Spurfolgeverfahren）である。一定時間経
過後、盗んだ者が逃亡中に事件が発覚した場合に、やはり被害者は叫び声をあげ隣人を集め、犯人
の追跡を行った。犯人が逮捕されると、改めて叫び声とともに現行犯として訴えられ、被害者はそ
の結果として物の返還を受け得た。第三は、アネファング手続（Anefangsverfahren）である。犯
人が発見されずに一定期間が経過した後に、被害者が盗まれた物を発見したが、持っている相手方
がその物は公然と買ったものであり隠すことなく持っていたと主張した場合に、アネファング手続
が行われた。被害者は、裁判官の許可を得て自分の物を掴むことによって、法廷での手続きを開始
できた。なお、物を持っていた者が出廷を拒めば、叫び声とともに現行犯として扱われた他、訴え
られた者が追奪担保人を有しなかった場合には、罰金と贖罪金を原告に支払うとともに、窃盗また
は強盗の罪を問われる可能性もあった。この訴訟においても、被害者である原告が勝訴すれば、物
                                                   
417 久保ほか訳『ザクセンシュピーゲル・ラント法』・前掲注（300）213頁。 
418 Anners,a.a.O.; Ogriis,a.a.O. 
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の返還を受けることができた。また、ザクセンシュピーゲルの 1 巻 53 章 2 項によると、物を掴取
しない訴えが予定されている419。アネファングは古い形式の訴訟であり、手続き上簡易化された訴
えが用いられるようになっていったが、併存していたと考えられる。 
 
３、遺失物についての返還請求 
 遺失物に対する返還請求が認められるようになったのは、盗品に対する返還請求とは歴史的に異
なる事情を有する。領主制の下で、自己の土地の上で知らない物を発見した者には領主に届け出る
ことが義務付けられていたという。もし、遺失物を発見した者がその物を横領した場合には、窃盗
を行ったものとして訴追を免れなかった。したがって、閉ざされた中世社会においては、遺失物を
拾得した者は高い確率で領主へと遺失物を届け出たはずであった。そして、自己の物を遺失した者
は、領主に対して物を遺失した旨を訴え出れば、遺失物の返還を受けることが可能であった。 
こうした遺失物の返還請求は、13世紀ごろに可能になったとされているが、所有者の帰責性や物
自体の持つ追及可能といったものとは関係のない次元から登場したものであった。 
 
４、市場において購入された物の取戻しと代価の償還 
 民法194条に規定される占有者が、盗品または遺失物を競売や公の市場やその物と同種の物を販
売する商人から有償取得した場合の代価を弁償しなければならないという制度については、その起
源を考えるにあたっては、そもそも市場経済の発展を待たなければならない。 
公の市場における購入は、すでに見たイギリスの公開市場準則の誕生の場面においてもそうであ
ったが、ゲルマン国家の法においても、窃盗の嫌疑を晴らすものとして用いられていた例が見られ
る420。 
  
５、盗品の意味について 
 古い時代のゲルマン法においては、前述のように、物の返還を求める民事訴訟が独立して提起さ
れずに、刑事手続きと一体となったものであった。そこでの盗および盗品については、知ることは
困難である。しかし、少なくとも、フランス民法典の制定の時期にあっては、盗品は広い概念を持
っていた。 
 従来、ゲルマン社会における物の追求が語られるとき、占有委託物と占有離脱物とを分けて、前
者についての返還請求を原則として位置づけながら、後者はその「例外」とし、例外的にのみ返還
                                                   
419 1巻53章2項においては、「人が（或る）財物（gut）を請求してそれを訴え、しかも彼が適法にそれから却け
られた場合には、彼は、それを把捉していない（sek nicht underwint）かぎり、贖罪金（bute）をも罰金
（wedde）をも（支払うこと）なしに済む。」との規定が置かれており、アネファンクの訴えによらない訴えが行わ
れて却けられたということが述べられているため、そうした訴えの行われる余地のあったことがうかがえる。条文に
ついては、久保ほか訳『ザクセンシュピーゲル・ラント法』・前掲注（300）101頁。 
420 安永・前掲注（84）286頁。 
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請求が可能であると理解される。 
 それは、現代におけるわが国を含めた規定と同じ構成（すなわち、原則として所有権が即時取得
されるが、例外的に回復請求ができる）として理解されているが、果たして本当にそうなのだろう
か。 
 仮説ではあるが、ここで言う占有委託物と占有離脱物との原則・例外関係は、かつては逆であっ
たのではないかと考える。すなわち、原則として、動産の返還請求は、用いられたのが盗まれたゲ
ヴェーレに基づくのか所有権に基づくのかは別としても、盗に対する訴権という形で物の取戻しが
行われていたところ、取引保護の要請が高まるにつれ、「例外的に」一定の条件を満たした動産の追
求が制限されていったのではないか。 
 そして、取引がより高度で複雑になるにつれ、物の追求を認める範囲をより狭める必要性が生じ、
盗を厳密な意味での窃盗と強盗とによる場合へと狭め、返還請求を行える場面を少なくするととも
に、かつての例外を原則として規定したのではないか。 
 そうであるとするならば、17、18 世紀の取引実体に合わせて作り出された即時取得という制度
は、なお、必要とされるのだろうか。 
 次の章においては、現代日本における即時取得制度の意義に関して考察を行う。 
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第6章 現代日本における即時取得制度の意義に関する考察 
 以上、即時取得制度について、各国の採る制度についてと、その歴史的な展開についての検討を
行ってきた。所有者が自ら他者へと委ねた物について、所有者の返還請求が制限されるということ
は、あらゆる時代や地域において一様ではなく、むしろ、そのような法制度が採用される法制度は
例外的であったという仮説を得た。 
 その実効性がどの程度確保されていたかは別の問題として、所有者が自己の物を他者が用いてい
るのを発見した場合に、返還請求を行う可能性自体は多くの法制度において排除されていなかった
はずである。 
 ところが、15世紀の終わりから17世紀にかけての時期に、かつてハンザ同盟を構成していた都
市において、商業の発展とそれによる取引の増加と物の移動が活発になったことなどを背景とし、
一定の場合に所有者による動産の追及を制限するような法制度が取引の安全のために考え出された。
それが、即時取得制度の先駆であった。それが、フランス民法典の立法の際に、起草者によって民
法典に取り入れられ、議論を経て、現在の即時取得制度のひな形といえる制度が確立されてきた。
わが国が採用したのも、そうした枠組みであった。 
 こうした即時取得制度の枠組みは、当然、立法時のまま議論の俎上に上がることがなかったわけ
ではない。立法後、その文言の不明確な点について議論が行われたこともあったし、ある問題につ
いて問題が生じ、学説、判例において論点として取り上げられたこともある。 
 しかし、それらの議論は、本稿において取り扱っている問題を正面から議論しているわけではな
く、主として、それぞれの議論の過程で、間接的に本稿における問題に示唆を与える、あるいは解
決手段となりうるアプローチが提供された。また、時効や返還請求権、外観法理といった、関連す
る分野での議論の過程において即時取得制度に言及された場合もある。 
 したがって、即時取得制度についての学説史をそれにのみ限定して列挙することは困難である。 
まずは、わが国において、即時取得制度について直接的、間接的に論じた見解を論点ごとに拾い上
げ、わが国における議論状況の整理を行う。続いて、即時取得制度の制度目的について検討を行い、
その上で、現代や将来においてもなおそうした制度目的が妥当するか否かを検討しながら、現代に
おける即時取得制度のあり方について考察を行っていく。 
 
第１節 日本における即時取得制度を巡る議論と裁判例 
一、概要 
 本節においては、わが国における即時取得に関連する議論について整理を行う。即時取得に関し
ては、わが国では、占有改定に場合に即時取得を認めるか否かという点についての議論を軸として、
論じられてきた。この議論は、本稿において検討をしている即時取得制度の現代における意義を検
討するのには直接的には関係がないかもしれないが、占有改定と即時取得に関する問題を検討する
過程で即時取得の成立過程や制度の意義も論じられてきた点や、即時取得制度の意義をどのように
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捉えるのかという議論にも結び付いて行った点において、それらの議論の状況をまず整理する。 
 そして、とりわけ第二次大戦後においては、そうした占有改定と即時取得に関する議論と一部で
は重なり合いながら、並行して行われていったのが、主としてドイツにおける外観法理の枠組みの
中での即時取得制度を見直す議論と、ドイツの議論に影響を与えた英米法圏の法制度の紹介を紹介
しながら、原所有者の静的利益と即時取得者の動的利益とを衡量し即時取得を成立させるためには、
原所有者側に何らかの帰責性を要求するべきであるとし、それとともに、その帰責根拠が何かを議
論であった。 
 後者の議論については、即時取得制度の目的を見直し、条文上の占有委託物と占有離脱物とを区
別していく枠組みの見直しを迫り、そうした意味においては、本稿における問題意識とも重なり合
う部分がある。 
以下においては、それらの議論を順に取り上げ、若干の考察を加える。 
 
二、即時取得と占有改定 
 すでに述べたように、わが国では、占有改定によって動産の引渡しがなされた場合に、即時取得
が成立するか否かということについては、盛んに議論がなされてきた。判例では、大審院大正5年
5月16日判決において、占有改定の場合の即時取得の成立を否定している。本件は、所有者甲の動
産を使用していた乙が、自己が所有者であるとして丙にこれを売却し、占有改定による引渡しが行
われたという事例であるが、本件において大審院は、「乙ハ本件動産ヲ自己ノ所有物トシテ丙ニ売渡
シ現実ノ引渡ヲ為サスシテ直ニ借受ケタルモノナレハ乙ト丙トノ間ニ於テハ恰モ其所有ノ為メニス
ル占有ノ改定アリタルカ如シト雖モ其当時・・・其（乙に動産を使用させていた）関係ニ於テモ亦
乙ハ依然トシテ之ヲ所持シ居リタルモノニシテ乙ト丙間ニ如上ノ意思表示アリタル外ニハ一般ノ外
観上従来ノ占有事実ノ状態ニ何等変更アリタルコトナケレハ丙ハ民法第一九二条ニ所謂占有ヲ始メ
タルモノト謂フコトヲ得ス従テ同条ニ依リ本件動産ニ付キ所有権ヲ取得シタリトスル丙ノ主張ハ到
底失当タルヲ免レス蓋シ同条立法ノ趣旨ハ畢竟一般動産取引ノ安全ヲ維持センカ為メニ従前占有ヲ
他人ニ一委シ置キタル権利者ヨリモ寧ロ其他人ヨリ正当ニ占有ヲ得テ権利ヲ取得シタリト信スルモ
ノヲ保護セント欲シタルモノニ外ナラサレハ其主旨ヲ貫徹センカ為メニ一般外観上従来ノ占有事実
ノ状態ニ変更ヲ生シ一般取引ヲ害スルノ虞ナクシテ従前ノ権利者ノ追及権ヲ顧ミサルヲ相当トスル
場合ニ於テハ固ヨリ現在占有ヲ始メタル者ヲ保護スルノ必要アリ然レトモ斯ル状況存セサル場合ニ
於テモ尚ホ他ノ利害関係人殊ニ従前占有ヲ他人ニ委ネタル権利者等ノ利害ヲ全然顧慮セサルカ如キ
法意ニ非サルコトハ同条規定ノ因テ生シタル法制ノ沿革ニ徹シテ疑ヲ容レス従テ本件事実ノ如キ場
合ハ若シ之ヲ同条適用ノ範囲ニ属スルモノトセンカ却テ一般取引ノ安全ヲ害スル法ノ趣旨ニ適セサ
ルヲ以テ同条適用ノ限ニ在ラスト解スルヲ当然トスレハナリ故ニ原判決ハ結局正当ナレハ本論旨ハ
採用スルコトヲ得ス」と判示した。 
本件における大審院の論拠は、即時取得制度は、自己の占有を他者に委ねた者よりも他者から占
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有を得て権利を取得したと信じた者を保護するということであるが、この趣旨を貫徹するためには、
「一般外観上従来ノ占有事実ノ状態ニ変更ヲ生シ一般取引ヲ害スルノ虞」があることが必要であり、
そうでない場合には、所有者の追及権を考慮しないことは相当ではなく、占有改定によって即時取
得を成立させることは「却テ一般取引ノ安全ヲ害スル」ために、占有改定による即時取得の成立を
否定している。  
本判決は、とりわけ、「一般外観上従来ノ占有事実ノ状態ニ変更ヲ生シ一般取引ヲ害スルノ虞」が
あることが必要であるという判旨のみが、後の判決に引用されていくことになる。 
判例の立場とは別に、学説においても、占有改定による即時取得の成立の是非が論じられた。以
下においては、学説における議論の整理を行う。 
 
（１） 肯定説 
 占有改定であっても即時取得の成立を認めるべきであるとする見解は、即時取得の成立について、
動産の占有の取得ではなく、前主の占有に対する取得者の信頼の保護に重点を置く。占有の取得は、
意思主義を採るわが国においては理論上の要請ではなく、192 条で占有の取得が要求されているの
は、対抗要件を具備しない所有権の取得を認めると権利関係を徒に紛糾させることになるので、対
抗要件としての占有の取得を要求しているに過ぎず、そうであれば、占有改定によっても民法 178
条に規定される対抗要件たる引渡しに該当するのであるから、占有改定の場合であっても即時取得
は肯定されるという421。 
  
（２）否定説 
 以上のような肯定説に対して、占有改定の場合には即時取得を否定するべきであると主張する否
定説は、論者によってその論拠が異なる。 
 石坂音四郎博士は、単に 192 条の文字のみの解釈によって広く占有改定の場合にも適用があると
解釈するということは根拠が薄弱であるとして、即時取得を否定するが、まず、動産物権の対抗要
件と善意取得の要件とは、全く相関するところがないために、同じであるとする理由はないという
ことを始めに確認した後、本来192条は、何人といえども自己の有せざる権利を移転することを得
ずという原則の例外として、従来の所有者の不利益において善意取得者を保護するために設けられ
た規定であって、現実に所持をしている占有者にのみ適用が限定されるべきであって、占有改定の
場合には、所有者は自ら信任を与えた者がなお占有をなすものと信じて自己の所有権の喪失を防御
する方法を取らないし、占有改定の場合には、公然と占有を取得したとは言えないため、原則を貫
いて所有者を保護することが正当であると述べる422。 
                                                   
421我妻栄「占有改定は民法第一九二条の要件を充たすか」法律学辞典（有斐閣、1930年）『民法研究 Ⅲ 物権』
（有斐閣、1966年）。 
422 石坂音四郎「占有改定ニ依リテ占有権ヲ取得セル者ニモ民法百九十二条ノ適用アリヤ…非権利者カ権利者ノ同意
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横田秀雄博士は、占有改定の場合には、譲受人は譲受人に代理占有をさせているが、即時取得の
問題となる場面においては、譲渡人はそもそも代理人として動産の占有をしている者であって、相
容れない二個の占有権について同時に代理人となることはできないのだから、先の代理関係を離脱
しなければならず、即時取得と占有改定が問題となる場合には、譲渡人が本人の代理人である資格
を有しており、譲受人は占有権を取得しないということを理由として、即時取得の成立を否定する
423。 
 末川博博士は、肯定説と同様に、192 条が占有の取得を要求しているのは、対抗力のない物権取
得を認めることによって権利関係が混乱することを避けるためであるとしながら、占有改定があっ
ただけでは、真正の権利者がその信頼を裏切られたということは現実化しておらず、その権利は存
続するものと見てよいので、192条の占有の取得には占有改定は含まれないと述べる424。 
 田島順博士は、『民法一九二条の研究』において、主に、メルクの研究を土台としながら、即時取
得制度の歴史的な発展の経緯を追い、ゲルマン法のゲヴェーレから即時取得制度に至るまでのつな
がりを跡付け、即時取得制度は本来がゲヴェーレに起源を有するものである以上は、占有改定では
不十分であり、現実の占有を必要とするべきであるという論旨を展開した。 
 また、博士は、192条も178条も物権公示の要求という同一の目的をもっており、公示の要求を
充たすためには取得された占有が公知的なものであることが必要であるが、占有改定では公示の目
的から見て不十分であり、したがって、占有改定で即時取得を成立することを否定した。 
舟橋博士は、近代的な即時取得制度は、前主の占有に信頼して前主を真正の権利者だと誤信した
のを保護することが主眼であると位置付けたうえで、肯定説や従来の否定説は192条の占有を対抗
要件としての占有と関連させて論じてきたけれども、対抗要件としての占有移転ないし引渡は即時
取得とは切り離して別個に考えられるべきものであり、即時取得における即時取得行為自体に、当
事者の意思行為のほか、何らかの占有取得的要素を必要とし、そこに占有改定が含まれるかどうか
が問題の本質であるとする425。 
 そして、即時取得者が現実の占有を取得することを要し、占有改定の場合を排除するのであるが、
その根拠としては、占有改定は不明確なものであり、外部的には何ら取引行為の存在を表示しない
ために、真に即時取得行為が存在するかどうかの判定が困難になり、実際には取引行為がないのに
存在するもののごとく取り扱われるおそれさえあり、そのように不確かな行為によって原権利者の
権利を剥奪するのは、いかに取引安全のためであっても原権利者にあまりに酷で妥当性を欠くので、
即時取得の成立には現実の占有を取得する場合に限られるべきであると言う426。 
 林博士も舟橋説同様に、引渡しは公信力に関する場合と対抗要件の場合とで、別個のものとして
                                                   
ヲ得テ為シタル権利ノ処分」法学志林15巻3号(1913年)57頁。 
423 横田秀雄「動産ノ卽時取得（其一）」『法學論集』（清水書店、1924年）161頁。 
424 末川博「即時取得における過失の有無の研究―判例を中心にして―」民商法雑誌28巻6号（1962年）349頁。 
425 舟橋・前掲注（1）242頁。 
426 同上、247頁。 
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理解したうえで、192 条を動産を占有している相手方を権利者であると信じて取引にはいった者の
信頼を保護する制度であると理解したうえで427、真の権利者が前主に占有をゆだねていた信頼の裏
切られること、取得者の前主の占有に対する信頼は、占有改定では十分現実化していない、という
ことを理由として、占有改定による即時取得を否定する428。 
 
（３）折衷説 
 我妻博士を始めとして、従来は肯定説に立っていた論者の一部は、後に、否定説の批判を受けて
自説を変更し折衷的な見解を述べた429。肯定説をその基礎としたために、192条が取得者に占有の
取得を要求したのは、あくまでも、対抗力のない物権取得を認めて法律関係を紛糾させることを避
けるためであるため、占有の取得は対抗要件となるものでありさえすれば良いので、占有改定であ
っても192条の要求する占有の取得として足りるとする。しかし、その上で占有改定にとどまる場
合には、取得者の取得は相対的な効力しか持たず、後に現実の引渡しを受けることによって、取得
者は確定的に所有権を取得すると考えられる。 
 すなわち、即時取得が問題となりうる２つの場面のいずれにおいても、占有改定がなされた段階
では不動的、不確定的な物権変動が発生しただけであり、その後に現実の引渡しによって、確定的
な権利を取得と、権利の喪失が発生する。不確定的な物権変動については、我妻博士は、「占有改定
のような排他性のない公示方法が重複して行われたときは、それらの者の間では、相対的な効力を
生じ、現実の引渡と結合することによって確定的なものとなると解することも可能である」と説明
する。 
 同じ折衷説の中でも、以上の肯定説から派生した見解とは異なり、否定説を出発点とし、本来で
あれば占有改定による即時取得の成立は否定されるべきであるが、対抗要件と「占有の承継」とを
明確に区別したうえで、両者の実際上の相関性、占有の観念化とを考慮し、占有改定であっても不
確定的、観念的な所有権の取得を認め、後に現実の引渡しが行われた場合に、確定的な所有権の取
得が行われると考える見解も存在する430。 
 
（４）類型説 
 以上の折衷説の議論を踏まえ、しかし、判例等で占有改定と即時取得に関する議論を生じさせた
具体的な紛争が、主として二重に譲渡担保が行われた場合であり、そうした二重に譲渡担保が行わ
れた場合を即時取得一般として論じるべきではないのではないかとの問題意識から431、好美教授は、
                                                   
427 林良平『物権法』（有斐閣、1951年）98 頁。 
428 同上、103頁。 
429 我妻・前掲注（1）137頁。 
430 田中整爾「占有改定と即時取得」民法の判例〔第３版〕（1979年）。 
431 大審院判例の事実関係をし細に検討したうえで、この問題は大部分が二重の譲渡担保の場合であることを確認し
た研究として、鈴木禄弥「占有改定と即時取得」民事研修41号（1960年）7頁以下『抵当制度の研究』（一粒社、
1968年）415頁以下所収。 
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①原所有者Ｘ からの占有受託者ＡがＹに譲渡する類型、②原所有者ＡがＸとＹに二重譲渡する類
型、③原所有者Ａの占有受託者ＢがＸとＹに二重譲渡する類型とに分け、それぞれの場合における
上記各説を採った場合の帰結と、判例の分析を行った432。 
 そうした中、占有改定と即時取得の問題が発生しうる類型ごとに取り扱いを変えることを主張す
る見解が現れる。とりわけ、甲斐教授は、従来、占有改定と即時取得の問題は、好美教授が①とし
て取り上げた原所有者が占有を受託した者が動産を処分した類型が想定され、そこでは、原所有者
の静的安全と譲受人（取得者）の動的安全のいずれをより厚く保護するのが妥当であるかという衡
量を基礎に置いてきたが、二重の譲渡担保の場合を念頭に置いた鈴木禄弥博士の折衷説433を例に挙
げ、二重の譲渡担保における第一担保権者と第二担保権者との利益を比較衡量したうえで出された
ものであるから、これを簡単に他の説と比較したりあるいは他の折衷説と同一視したりすることは
妥当ではなく、占有改定による即時取得が認められるかどうかという問題は、類型に応じて異なる
可能性が与えられる可能性があり、それが正当であるという434。 
 そうした解決方法として、谷口博士は、原所有者からの占有受託者が処分を行った類型において
は、物が受託者のもとに存在する場合だけではなく原所有者に返還された後でも善意に動産を取得
した者は当該動産の即時取得を肯定し、動産の引き渡しを請求できるとし、原所有者については動
産の価額の半額の求償権を認め、二重譲渡の類型では、折衷説を採り、動産の現実の占有を得た者
が所有権を取得し、他方の譲受人に観念的な持ち分相当額（価額の二分の一）を返還する義務を生
じさせる、という解決を採るべきであると主張する435。 
 生熊教授は、後に取り上げる即時取得を民事取引の場合と商事取引の場合とに分けて考えること
を主張した喜多博士の見解436と、類型説とを組み合わせた説をとる。原所有者から占有の委託者を
受けた者が処分を行った類型の場合、商人を譲渡人とする商品の売買の場合と、それ以外（商人に
よる商品以外の動産に対する譲渡担保の設定のような商行為や、非商人の取引）の場合とを分け、
前者については占有改定を含めて占有取得の態様を問わずに即時取得を肯定するが、後者について
は商人の占有のみを取得者保護すべき信頼の基礎とすることはできないが、占有授与以外に積極的
与因のある場合に、通謀虚偽表示の趣旨を類推して、第三者である善意の取得者に占有改定であっ
ても完全に所有権を取得させるべきであるとする。他方で、二重譲渡、二重譲渡担保設定の類型に
おいては、民事取引と商事取引との区分をせず、その実質からして折衷説を採るとする437。 
                                                   
432 好美・前掲注（1）104頁、同・前掲注（）172頁。 
433 鈴木・前掲注（419）頁。 
434 甲斐道太郎「占有改定と即時取得」遠藤浩＝川井健＝西原道雄編『演習民法（総則・物権）』（青林書院新社、
1971年）404頁。 
435 谷口知平「占有改定と即時取得」柚木ほか編『判例演習Ⅱ物権法〔増補版〕』（有斐閣、1973年）98頁。 
436 喜多了祐「外観優越の民法的構成と商法的構成」小樽商科大学創立五十周年記念論文集（1961年）409頁、『外
観優越の法理』（千倉書房、1976年）に加筆所収、同「動産善意取得の民法的構成と商法的構成」私法24号（1962
年）。 
437 生熊長幸「占有改定と即時取得」民法の争点（1978年）115頁。 
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 広中博士も、好美教授の３類型をもとにしながら、占有受寄者が動産を処分した類型では原所有
者と取得者を平等に扱うのは妥当か、原所有者による二重譲渡の類型では先に占有改定による譲渡
を受けた譲受人と後に占有改定による譲渡を受けた譲受人とを平等に扱うのは妥当か、占有受寄者
（表見所有者）による二重譲渡の類型では、両譲受人は平等に扱われてもよいが、真の所有者と譲
受人との意間では真の所有者の利益をより重くみるべきではないかとの問題意識のもとで、①所有
者へと動産が引き渡されたときは取得者には即時取得の主張は許されるべきではなく、②目的物が
占有受寄者のもとにある場合でも、所有者と取得者との関係ではやはり所有者が優先されるとし、
また、譲渡人が現実の引渡しを受けた時点での善意・無過失を要すると解し、すなわち、占有改定
による即時取得を否定する。他方で、原所有者に二重譲渡型で事案が譲渡担保の二重設定であった
場合には438、問題は所有権の帰属ではなく担保権の保障なのだから、後から譲渡担保の設定を受け
た者は、現実の引渡しを受けても、先に譲渡担保の設定を受けていた者が後に善意・無過失でなく
なっていても、第二順位の譲渡担保権者として扱われるとする439。 
槇教授も、無権利者と取引をした者と権利者より二重譲渡を受けた競争取引者とは本来本質的に
異なった地位に立っており、両者をめぐる所有権の帰属に関する紛争も、その性格に即した各別の
手法によって処理すべきものであるとし440、二重譲渡型については、公信力の問題から対抗力の問
題への接近を指摘しながら、両譲受人はさしあたって同順位の関係を生じ、善意で自ら客観的な公
示手段を獲得して他方の公示手段を覆したとき、その者が初めから優先権をもつと解する441。無権
利者と取引をした場合、すなわち、占有受託者の処分型については、今後は二重譲渡型へと接近を
していくのではないかとの予想をしながら、現時点では、原所有者と譲受人との関係は競争取引者
ではなく、目的物が占有受託者（表見所有者）の現実的支配下にある限り、原所有者の権利を存続
させ、譲受人は内面的にも同順位の媒介を受けるということなしで、現実の引渡しを受け、並存不
能の客観的に明確な公示を取得することによって初めて全面的に所有権を取得すると解するのが無
難であるとする442。 
 なお、類型的なアプローチによって、占有改定と即時取得の問題を切り離した結果、今度は、非
占有担保物権が一つの動産の上に複数設定される場合が個別的なテーマとして盛んに議論されてい
るが、本稿では深く立ち入らない443。 
 
三、即時取得と外観法理 
                                                   
438 広中博士は、ここで、「この型は通常そうである」と付け加えている。広中『物権法・上』（青林書院新社、1979
年）。 
439 同上、 
440 槇悌次「即時取得」星野英一編『民法講座 第２巻 物権（１）』（有斐閣、1984年）324頁。 
441 同上、324頁。 
442 同上、327頁。 
443 たとえば、譲渡担保の二重設定の問題については、清水祐一郎「複数の譲渡担保の競合」明治大学法学研究論集
39号（2013年）217頁。 
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 先に述べたように、第二次大戦後のドイツにおいては、戦前に即時取得制度のゲルマン法的起源
が強調されたことの反省、反動として、また、英米法の影響を受けて、即時取得制度の再検討が行
われた。そうしたドイツで起こった一連の動向は、わが国の学説にも影響を与えた。 
 わが国では、英米法における制度の概要が紹介されるのと並行して、ドイツにおける善意（即時）
取得制度を外観法理の一場面として位置付けた上での外観法理を巡る学説の対立と、わが国におけ
る解釈学への導入の可能性が検討された。 
 前者については、古くは、花岡敏夫博士による禁反言に関する一連の研究や、伊沢孝平博士の商
法上の禁反言と公信力に関する研究などがあったが、戦後においては、島田信義博士の「動産取引
における公信の原則とRule of Market Overtについて」444が、本稿においても述べた、イングラン
ドにおいて大陸法における即時取得の役割を代わりに演じていた公開市場原則の存在とその成立の
経緯について紹介をした他、喜多博士も戦後ドイツにおける禁反言研究から出発をし、英米法にお
ける禁反言の紹介と検討を行った。なお、アメリカの統一商事法典について紹介するものもある445。 
後者の研究を中心的に行ったのも、喜多博士であった。喜多博士の論文「外観優越の民法的構成
と商法的構成―いわゆる『善意取得』の法理をめぐって―」と、それに基づいた 1962年の私法学会
の報告「動産善意取得の民法的構成と商法的構成」は、後の多くの研究の呼び水となった。 
 また、上記論文以前にも、喜多博士は、権利外観説についても論文を執筆しており、上記の論
考と合わせて、加筆をし、『外観優越の法理』446として刊行を行っている。 
この権利外観法理を見直す議論は、まず、その典型的な場面として、動産の「善意取得」が取り
上げられて議論された。 
 喜多博士は、ドイツにおける外観法理と英米法における解決とを比較検討し、わが国への示唆を
得ようと試みた。喜多博士は、わが国の民法192条の解釈は、ドイツにおける善意取得の一面的な
理由付け、すなわち、（１）ゲルマン法に起源を有するという沿革論的理由づけ、（２）取引安全の
経済的理由づけに１９世紀の時代精神として動的生活の哲学的理由づけを補う目的論的理由づけ、
（３）善意を第二次的要件とみて、第一次的には占有の定型的公示作用に問題の一方的解決を求め
る形式論的理由づけの３方面からの理由づけから善意取得を理論構成することの影響を受けてきて
いるとし、その事実は、わが国でも、商取引の安全促進に役立ったものの、促進に値しない取引ま
でも、安全の名のもとで優遇をされたのではないかと問題を提起する447。そして、即時取得につい
て、取得者の権利の取得にだけ注目するのではなく、権利者側の権利の喪失にも注目しなければな
らないとしたヒュプナーやツヴァイゲルトの見解を出発点とし448、各学説を検討したうえで、立法
                                                   
444 島田信義「動産取引における公信の原則とRule of Market Overtについて」早稲田法学34巻3・4号（1959
年）259頁。 
445 吉田直「アメリカ統一商事法典における動産善意取得について」一橋論叢87巻6号（1982年）760頁。 
446 喜多・前掲注（5）。 
447 喜多・前掲注（5）556頁。 
448 Heinz Hübner, Der gutgläubige Rechtsverlust im Mobiliarsachenrecht,Erlangen, 1955. 
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論としてツヴァイゲルトの見解に即した見解を構築した。すなわち、民事取引と商事取引とを分け
たうえで、前者の場合には所有者の権利の喪失という側面が重要であるのに対して、後者の場合に
は、流通の安全という経済的全体利益が善意取得を制度として担うという点で相違があるのである
から、一般の民事取引は本来は商事取引と異なり善意取得を正当化する理由の点で、より厳しく取
り扱われるべきであるのに、両者が無差別に取り扱われいることを指摘し449、両者の場合に異なる
取り扱いをするべきであると述べた。 
すなわち、商事取引の場合には占有委託物と占有離脱物とを区別せずに即時取得を認め、厳格に
解釈された遺失物と盗品の場合にのみ例外的な回復請求が認められるが、民事取引の場合にも、軽
率な遺失主や盗難被害者を念頭に置いて、占有委託物と占有離脱物という画一的な基準によって結
論を定めることを止め、原則としては所有者の回復請求を認めた上で、売主に社会的な責任がある
場合、すなわち、所有者が占有受領者の人格に権原の徴憑を附加的に設定し、非権利者の処分権の
法外観を喚起し、取得者がその占有者の所有権または処分権を信用するに至ったときには（英米法
流の禁反言的な与因主義）、取得者の信頼を保護するために即時取得を認めると解釈するべきであ
るとした。 
 また、安永教授も、喜多博士の問題意識と民事取引と商事取引とを区別する見解を引き継ぎなが
ら、民事取引の場合には、ヒュプナーによる危険支配の原則に、商事取引の場合にはギールの見解
に依りながら、所有者側の帰責性の要件を確立し、取得者側との利益衡量を行うことを主張した450。 
 すなわち、民事取引の場合には、信頼の基礎としては、事物に即した、強力に譲渡人を所有者と
推認させるに足る社会的事実に伴われた現実的物支配がおかれ、その様な社会的事実の惹起につい
て所有者への帰責性が判定されるべきであり、即時取得の成立は具体的な事例ごとに所有者が現実
的物支配を惹起したかどうかで判断するべきであるとし、対して、商事取引の場合には、取引の利
益に対して所有権がどの程度保護されるかが問題とされるべきであり、所有者が全く責任なくして
占有を喪失した場合にも返還請求ができなくなるのは一方的すぎ、即時取得の正当性は取引の領域
の中へと物を事実上組み込むことにより制約された取引の安全の中に見られ得、所有者がそうみら
れる行為をしたことが帰責の前提であるとする451。 
その後、喜多博士や安永教授自身の継続した研究や、後に続いた様々な研究が行われた452。 
 また、喜多博士の見解を受けて、原島博士も、禁反言が、原所有者による占有授受のほかに権原
についての特別の表象の設定を附加要件としているのは、占有は必ずしも所有に合致しないという
現実に、より適応した構成であるとし、表見代理の場合が参照されると、善意取得の禁反言ないし
                                                   
449 喜多・前掲注（5）563頁。  
450 安永正昭「動産の善意取得制度についての一考察―いわゆる占有の権利外観効を中心として―」法学論叢88巻
4=5=6号（1971年）。 
451 同上、330頁。 
452 武久征治「善意取得制度における帰責理論の一考察―西ドイツにおける最近の動向を中心として―」彦根論叢
171号（1975年）20頁、小川清一郎「即時取得の法的構成」明海大学不動産学部論集第６号（1998年）1頁。 
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は外観法理による修正を支持するが、現所有者が特別の権原表象を与えたことを要求しないまでも、
少なくとも、現所有者が貸借や寄託などのために「占有移転」という「行為」によりその原因を与
えた場合と占有離脱の場合とを分けることに一定の合理性があるとした453。 
 近時、最も精緻にこのアプローチを扱ったのが、多田利隆教授の『信頼保護における帰責の構造』
である454。多田教授は、信頼保護における帰責の根拠については、問題場面の基本構造や現代取引
法の特徴に照らして、危険の観点を中心にアプローチする危険説の立場が最も適合的であるとした
うえで455、真権利者側（所有者）の側に危険への関与についての意思あるいは過失などの主観的事
情が認められる場合や456、詐術などその者に不利益を負担させてもやむをえない特別の事情が認め
られる場合には、危険支配に遡るまでもなく、端的にそのような事情の存在を以て帰責可能性を認
めてよいものと考える457。 
 即時取得の場合は、占有委託物の場合には所有者の方が取得者よりも無権限者による処分という
取引事故の発生に対してより多く支配を為しうる立場にあったということが帰責根拠となるとし、
占有委託物と占有離脱物との区別の適合性を認め458、例外的に、動産であっても、その物について
は占有ではなく所有者の態度や証書あるいは登録のほうが信頼の基礎として重要であるとか、ある
いは、占有がそれらの補充を得てはじめて信頼の基礎としての属性を備えうるような場合には、信
頼の基礎たるべき外観を占有以外にも拡げるとともに、帰責可能性に関しても、占有委託をしたか
否かのみではなく、信頼の基礎たりうべきその他の外観に関して危険支配の可能性を問い、取得者
を保護するべきであるとする459。 
 対して、末川博博士は、「即時取得における過失の有無の判定」460において、東京高判昭和28年
8 月 24 日の判決に関連して、即時取得制度を真の権利者と譲受人との利益衡量において捉えなが
ら、喜多博士らと異なり、真の権利者が自らの意思に基づいて信頼する他人に動産の占有をゆだね
たということと、譲受人に、具体の場合について観察して、譲渡人を真の権利者だと信じて取引し
たことが一般経験法則上当然だと思われるだけの事情があったかどうかという点から判断するとし、
むしろ、取得者側の善意の要件をより厳格に解釈することにより問題を処理することを提案する。 
 ただし、戦後、没落した富裕層が身分を隠して金策を行うことが多かったというような当時の時
代背景の下で、取得者の善意を厳格に解釈することは困難であり、所有者が信頼を裏切られたら自
業自得で、動産の占有者が特別な人物であるとか、取引される動産が普通には取引されていない珍
                                                   
453 原島重義「即時取得」谷口知平＝加藤一郎編『新民法演習２物権』（有斐閣、1967年）96頁。 
454 多田利隆『信頼保護における帰責の理論』（信山社、1994年）。 
455 同上、274頁以下。 
456 教授は、従来の与因説、過失説、危険説は、危険に対する関与の仕方を以て帰責可能性を判断する場合に妥当す
べき、三つの基準を提示するものとして、統合的に把握できるとする。多田・前掲注（454）279頁。 
457 同上、279頁。 
458 同上、304頁。 
459 同上、311頁。 
460 末川博「即時取得における過失の有無の研究―判例を中心にして―」民商法雑誌28巻6号（1962年）349頁。 
  
130 
 
しい物であるとか、取次に特別な要件が加わっているとかいったような場合にのみ、即時取得が制
限される可能性があるとする。 
 なお、わが国の裁判実務においては、取得者の善意を認めないことにより事件の処理を行うこと
がしばしば見られる。 
 
四、即時取得を返還請求権の制限と考える説461 
伊藤高義教授は、通説のように192条の効果を、要件を満たした者が所有権を取得するという実
体的に理解すると、「即時取得の要件としての「占有」の取得に、なぜ、占有改定による占有権の取
得が問題となってくるのか。」ということ、及び、「(ⅰ)甲から賃借していた物を、賃借人乙が、民法
一九二条の要件を具備した丙に売った。その後、乙は丙から買って再び占有するに至った」という
場合と、「(ⅱ)前の設例において、賃借人乙が丙に勝手に売却したのだという事情を知っていた丁が、
丙から買って引渡を受けた」という場合を考慮すると、丙が192条の要件を具備して取得した時点
で所有権者となり、所有権者である丙から当該物を購入したということで、(ⅰ)の場合には乙が、
(ⅱ)の場合には丁が、物の所有権を取得できることになるという不当な結果が生じうる、というこ
とを問題とし、「取引の安全のために所有権の取得と構成したことが、却って、問題の解決を複雑に
し、時には、取引の安全とは関係のない者にまで保護が及んでいるのではないか」と、192 条を取
引の安全を保護するために取得者に所有権を取得させるものであるとする理解を批判する462。 
 代わりに、教授は、即時取得は、返還請求権の制限ないし拒否の形式となっていることを指摘す
る。 
 そうして、（ⅰ）と（ⅱ）の場合について、それぞれの取得者に192条の効果が及ぶかどうかを検
討していくべきであるとの問題提起を行った463。 
 ところが、伊藤教授の学説については、批判が述べられている。 
 川井博士の批判によれば、伊藤教授が問題としたのは例外的な場面であり、即時取得を所有権の
取得であると構成しておき、問題となっているような場面では、占有者が返還請求を拒むことを権
利濫用により制限すれば足りるという464。 
 一方、好美教授によれば、即時取得を所有権の取得と構成した上で、占有委託物であるか占有離
脱物であるかによって処理は異なるが、占有委託物の場合には、債権法上の原状回復義務として返
還請求を認め、占有離脱物の場合には、所有権に基づく返還請求権の変容としての不当利得の返還
請求により、返還を認める465。 
 なお、伊藤教授の問題とした場面につき、客体が株券の事案ではあったが、大判昭和 13 年 9 月
                                                   
461 伊藤・前掲注(2)。 
462 同上、4頁。 
463 同上、143頁。 
464 川井健『民法概論2物権』（有斐閣、1997年）114頁。 
465 好美・前掲注（1）196頁。 
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28 日は、「Ｙカ…其ノ当初ノ取得ニ於テ善意ナラス本件株式ノ権利ヲ取得シ得サルモノナルニ於テ
ハ株式ノ権利者ニ対シ株券ノ返還ヲ為ス可キ責務アルコト論ヲ俟タサル所ナリ斯クノ如ク株券ヲ返
還ス可キ責務ヲ有スル者カ再ヒ移転ヲ受クルモ株式ノ上ニ権利ヲ取得シ得サルモノト解スルヲ相当
トスル･･･」と、本来、所有権者への返還義務を有する者は、当該物の所有権を取得することができ
ないと判示している。 
伊藤説の問題とする問題については、本稿の冒頭に述べたところであるが、現時点では十分な検
討を行うことの可能な材料がそろっていないために、いったん棚上げをする。 
 伊藤説に対する批判としては、川井博士の批判については、まったく裏返しの批判が行われうる。
すなわち、返還請求を原則としながら、問題が生じた場合には返還請求の主張を一般原則によって
制限すれば十分なのである。 
 好美教授の批判については、物権変動について、物権行為の独立性と無因性とを認めるドイツで
あるならば、不当利得返還請求権によることも可能であるかもしれないが、わが国において、所有
者に所有権が存する状況下で、不当利得の訴えは本来は可能ではないのではないか。 
 なお、伊藤説により、即時取得制度を所有者による返還請求の制限ないしは拒否であると構成す
るとした場合に、本稿において問題としているような、所有者が希望した場合に、占有委託物であ
っても物の返還を求めることができるのかどうかという問題について、十分な解決を与えるもので
はない。 
 即時取得を返還請求の制限ないしは拒否であると構成したとしても、所有者が初めに自らの意思
で自身の動産の占有を委ねたのであれば、返還請求も回復請求も可能ではないことに変わりはない
はずである。 
 
五、小括 
以上の議論は、即時取得と占有改定という問題を解決することを問題意識を軸として展開されて
きた。しかし、いくつかの見解は、所有者の性的な利益と取得者の信頼ないしは取引の安全という
動的な利益との衡量という観点において、動的な安全に資する即時取得制度の効力を弱める方向で
働きうるし、とりわけ、第二次大戦後の議論としては、主としてそうした傾向を読み込むこともで
きるだろう。 
もちろん、学説の中には、より包括的な、動産の即時取得を認めるべきであるとする見解も存在
することにも言及をする必要がある。そうした見解は、即時取得制度を取引の保護のための制度で
あると捉える前提に立ち、即時取得制度の成立の沿革から派生する占有離脱物と占有委託物とを区
別し、占有離脱物について193条と194条で特則を設けることは、近代法の理想から見れば、必ず
しも適当なものではないと考える466。そして、即時取得制度は取引の安全を保護するために動産に
                                                   
466 我妻・前掲注（1）229頁。 
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公信力を与えている制度なので、取得者が譲渡人の占有により権利の存在を信頼することに意味が
あり、盗品と遺失物の場合に、例外的な取り扱いをする合理的な理由はなく、立法論としては、占
有委託物と占有離脱物との区別を廃止することが望ましいということも主張される。 
 そうした論調の下で、わが国では、盗品の意味は極めて制限的に解釈される。判例も同様に、盗
品の意味は可能な限り狭く捉えられている。 
占有委託物と占有離脱物の区別は不要であるとする見解は、反面、外観法理へもつながっていっ
た。 
 以上の学説の中から、即時取得制度の効力を弱めるアプローチを拾い上げると、以下のようにな
る。 
（１－１）外観法理の一つとして即時取得制度を理解し、原所有者の帰責性を、物を委ねたことに
求めるのではなく、より厳格な基準を設け、取得者との利益衡量を行う。（喜多説） 
（１―２）外観法理の一つとして即時取得制度を理解し、取得者の善意無過失を厳格に解釈する。
（末川説他） 
（２）即時取得制度を所有権の即時の取得とは捉えず、返還請求の遮断と捉える。（伊藤高義説） 
 しかし、これらの学説のアプローチのどれが適切かと、それぞれの学説の述べられた背景を捨象
し検討することは適切ではないだろう。 
 そもそも、すでに述べたところであはあるが、即時取得制度を巡っては、その重点をどこに置く
かという点で、「即時取得」という名称を用いるか、「善意取得」という名称を用いるかという、根
本的な視点の違いが存在する。 
 即時取得制度の目的の重点を取得者の善意、信頼の保護に置くと考えるのであれば、なぜ本来の
所有者の所有権を消滅させてまでも取得者の信頼を保護する必要があるのかという観点から、喜多
博士や安永教授の主張したように、所有者と取得者との両者の利益を衡量が必要となり、それも、
個別的な取得者の信頼の保護が目指されるとすると、この利益衡量も個別的になされることを必要
とするだろう。 
 他方で、即時取得制度の目的の重点を取引の安全の保護に置くと考えるのであれば、現代社会に
おける取引とはどのようなもので、それは、即時取得制度の存在がなければ担保されないものかを
評価しなければならないだろう。 
 この点について考えなければならないのは、第二次大戦後のドイツにおける即時取得制度の見直
しの口火を切ったヒュプナー自身が問題としていたのは、相次ぐ戦争の混乱状況の中、即時取得の
問題となる場面で、原所有者の物を処分した受寄者が死亡したり行方不明になったりしている場合
があり、そうした時に、原所有者の側か善意の取得者の側のいずれかがその危険を負担しなければ
ならないが、即時取得が成立して善意の取得者が常に物の所有者となるとするならば、権利を喪失
し、受寄者からの金銭的な満足も受けることのできない原所有者の側が常に一方的に不利益を被る
こととなり、それが適切かどうかということであった。 
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 以上のような時代背景に対応するための問題意識のもとで、原所有者と善意の取得者との両者の
利益を衡量する必要が生じるとされ、即時取得を成立させるためには、外観法理のもとで原所有者
側に動産の所有権を喪失させるに足るだけの帰責根拠を要求するべきであるということが考えられ、
各種の議論を生んだのであった。 
 我が国において、即時取得を成立させるか否かの際に取得者側の善意をより厳格に解するという
判例の立場も、喜多博士をはじめとした学説がドイツの議論を導入していったのも、まさに第二次
大戦の影響を受けていた時期であった。 
 即時取得制度が現代においてどのように扱われることが適切かという点を考えるのであれば、学
説の推移のみを追うのでは十分ではなく、まさに、現在、どのような社会・経済状況であり、その
中で、即時取得にどのような目的が担わされるべきかということを考察しなければならないだろう。 
 したがって、以下においては、まずは、即時取得制度の生まれた時期から現代までの時代から、
大雑把に3つの時代を取り出し、それぞれの時代において、どのような社会・経済状態であると考
えられるのかを特徴づけ、続いて、そうした社会・経済状態の中で、即時取得制度がどのような役
割を担っているのかについて検討を行う。 
 
第２節 想定されている取引 
 即時取得制度の先駆けとなる動産の追及の制限が行われるようになった15世紀からの3世紀と、
現代とでは、当然、社会、取引の実態は大きく異なっているはずである。 
 現代における即時取得制度の意義を検討するために、前提として、即時取得制度の先駆けとなる
動産の追及の制限及び即時取得制度が用いられる必要のあったそれぞれの時代における取引の態様
について検討を行う必要があろう。 
 しかし、社会、経済についての筆者の知識の不十分さのために、詳細な検討と分析を行うことは
できないが、ここでは、かなり大雑把な検討となるが、（１）即時取得制度の萌芽の時期、（２）１
８世紀と１９世紀の近代法典に即時取得制度が取り入れられた時期、（３）現代の３つの時期につい
て、それぞれの時代にどのような取引が行われており、そのことが即時取得制度のあり方について
与えた影響について、若干の検討を行いたい。 
 
（ⅰ）即時取得制度の萌芽の時期 
即時取得制度は、伝統的な見解によると、ゲルマン法に淵源を持つとされるが、少なくとも、現
代的な意味で、動産の追及を制限する意味で用いられだすのは15世紀、16世紀、17世紀の時期で
あり、この時期に、即時取得制度の先駆けとなる制度が出現したのは、金山教授の指摘するところ
によれば、「①一八世紀に至る三世紀にわたってゆっくりと都市と産業が発展するに伴って、商業・
取引が増大し、個人の富の蓄積ができたこと、②一八世紀の後半に至ると大産業（la grosse industrie
――銀行・会社）も出現して、すでに一定地域に資本主義的特質を付与していたこと、③こうした
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経済の発展に伴って、動産形式の富（宝石のほか、当時は食器（Vaisselle）にも価値があった）お
よびその現実贈与が増大して、動産をかつてのようにほとんど無価値なものとして無視しえなくな
っていたという事実（Villers、p.91-93）」467といった背景が挙げられる。 
即時取得制度の前駆であったと言われる慣習法や法格言は、確かに各地において見られる、また、
それらをどのように見るかという立場によっては、かなり早い時期から、後の即時取得制度に繋が
っていく慣習法などっがヨーロッパ全土に存在したという見方もできるかもしれないが、動産に対
する追及効を制限するという制度へと変化していったと確実に言えるのは、ヨーロッパ大陸におい
ては、15世紀末から17世紀にかけての、リューベックやハンブルクといった、ハンザ同盟の中心
的な都市として発展したドイツ北部の商業都市の都市法においてであった468469。 
即時取得制度の前身となるHand wahre Hand準則の発展は、ハンザ同盟の崩壊と時期を一にす
る。なぜならば、同職組合（ギルド、ツンフト）が正常に機能している限り、そこに所属する職人
や商人が他人物売買を行うことは、社会的な圧力のために相当程度制限されていたが、その崩壊に
よって、他人物売買を法的に規制する必要が生じたからである470。 
 中世社会においては、同職組合の職業倫理や内部規範に反した取引を行った職人や商人は、営業
の停止や、そうした団体からの排除といった制裁を受けるとともに、評判の低下を招く。すると、
今後、同じ場所で同じ取引を行うことは非常に困難になる。したがって、他人物売買を行うインセ
ンティブが低くなるのである。 
 ところで、中世経済においては、上記のような閉鎖的な側面と同時に、遠隔地貿易が行われたり、
市場や見本市のような取引主体の流動性の高い売買も行われたりしていたという開放的な側面も有
していたが、まだ十分に他人物売買に対する抑制が機能していた471。 
 ところが、同職組合の崩壊や工場制手工業の発展などを通して、上記の社会的圧力による規制が
十分に機能しなくなってきた。また、大航海時代を経て、さらに距離を隔てた取引が行なわれるよ
うになるが、例えば、いったん地球を半周して販売された商品を、その原因行為が挫折したために
元の所有権者へと返還するということは、当時の商品の輸送にかかる時間と費用を考慮すると、現
実的ではない。そこで、取引された動産については取得者を保護するルールが、商業の盛んであっ
た地域を中心として、それに対応する規定が広がっていった。 
 しかし、依然として、こうした即時取得の規定が通商の盛んな都市において発展していった時代
においても、その経済的な発展状況に応じて、多くの地域の立法においてや、学説においては、静
的安全をより保護するという傾向があった。 
                                                   
467 金山・前掲注（288）283頁。 
468 Andreas Korte, Anwendung und Verbreitung des Rechtssatz “Hand wahre Hand” im mittelalterlichen 
deutschen Privatrecht, Marburg, 1981. 
469 なお、イングランドにおける公開市場準則も、15世紀以後に発展した。 
470 Dieter Krimphove, Das europäische Sachenrecht – Eine rechtsvergleichende Analyse nach der Komparativen 
Institutionenökonomik, Köln, 2006, S. 244 ff. 
471 加勢田博編『概説西洋経済史』（昭和堂、1996年）（森本矗執筆）39頁以下。 
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（２）１８世紀から１９世紀の近代法典に即時取得制度が取り入れられた時期 
18世紀末から19世紀にかけて、各国において近代民法典が立法されていった。この時期、すな
わち、18世紀後半から19世紀は、イギリスを皮切りに産業革命が起こり、マニュファクチュアか
ら工場制機械工業へと発展し、大量生産が開始された時期と重なる。 
即時取得制度も、それ以前の社会、経済状況からの変化の途上において、より目指すべき取引社
会に適した法制度として、取引の安全保を目指して採用された。 
工業化により一定の程度での大量生産が開始されたが、ここでの大量生産とは、２０世紀にアメ
リカで始まった意味での大量生産とは異なり、特定の商品を対象としたものであったし、社会的に
見ると、なお製品が不足し、中古品市場が一定の規模を持っていた。すなわち、先に検討したフラ
ンス民法典の起草者たちが念頭において考えていたように、動産は、輾転と流通をした。また、商
品として、新品の商品と中古品の商品とが明確に区別できずに取引の対象とされていた。 
 
（３） 現代 
 20世紀になると、アメリカで、代表的にはT型フォードの生産に見られるように、製品を標準化
し、その部品を規格化し、ベルトコンベアを用いた行程の細分化ということにより、従来よりも生
産効率が上がり、商品の大量生産が行われるようになっていく472。 
 大量生産が行われると、同質同形の商品が多数製作され、販売されるようになる。すなわち、多
くの動産が種類物となり、同一または同種の物の入手が容易になる。 
また、これまでの必要な商品が不足し中古品の売買が頻繁に行われていた時代とは異なり、需要
を上回る新品の工業製品が市場に溢れる事態を生む。すなわち、日本では昭和３０年代以後、大量
生産だけではなく大量消費が行われるようになり、中古の不動産が転々流通するのではなく、一定
期間使用した物を廃棄して、新しい物に買い換えることが消費活動の中心となる。また、その買い
替えの期間も、次第に短縮されていく473。 
他方で、代替物の存在しない特定物の取引も並列して行われるが、日常的に取引される商品の多
くが種類物となっていく以上、特定物として取引される物は、従来よりも少なくなっていく。一点
物の商品として製作された物や、あるいは、何らかの文化的な価値やコレクションとしての価値を
有す物が中心となる。 
すなわち、商品が、大量生産される工業品と中古品の特定物とに分化されてきている。 
すると、中古の動産を循環させなければならないという社会、経済的な要請は、以前よりも少な
くなってきているのではないだろうか。 
                                                   
472 なお、アメリカ型の大量生産については、デーヴィッド・A・ハウンシェル（和田一夫＝金井光太朗＝藤原道夫
訳）『アメリカン・システムから大量生産へ』（名古屋大学出版会、1998年）が詳しい。 
473 三和良一『概説日本経済史[第３版]』（東京大学出版会、2012年）188頁。 
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ただし、そうした動向とは反対に、2000年代に入ると、インターネットオークションが行われる
ようになり、その取引件数は増加してきている。インターネットオークションにおいては、新品の
商品が売買されることも多いが、個人がもう使わなくなった中古の物を出品し、個人的に取引を行
うことが容易になってきており、本来であれば消費されていた物が、再び取引され循環する可能性
が出てきている。 
 
第３節 即時取得制度の目的 
 第２節においては、（１）即時取得制度の萌芽の時期、（２）１８世紀と１９世紀の近代法典に即
時取得制度が取り入れられた時期、（３）現代という３つの時期において、どのような経済状態であ
り、どのような取引が行われていたのかについて整理をした。 
 次に、必ずしも以上の区分に対応したものではないが、即時取得制度の置かれる目的について検
討を行う。とりわけ、即時取得制度がどのような目的の下に規定されてきたのか、そして、それは
時代を超えて共通しているのかどうか、変化をしているとするのならば、現代における即時取得制
度はどのような目的を持っていると考えられるべきなのかを検討するにあたり、いくつか、即時取
得制度の目的について触れている言説を取り上げたい。 
即時取得制度が近代法典において初めて立法されたのは、1804 年のフランス民法典においてで
あった。その立法の際に、ポルタリスやビゴ―・ド・プレアムヌウら立法者らの述べた事柄につい
ては、すでに言及したところである。 
 そこで彼らによって述べられた即時取得制度の目的は、①動産は不動産とは異なる商事的なもの
であり474、人の手から手へと転々と流通していく動産については追跡が困難であること、②所有者
が仮に動産を発見できたとしても、それが本当に元々所有者の所有していたものであるのかどうか
という同一性の証明があったこと、③係争目的物よりも訴訟費用の方が高額になってしまうことな
どが挙げられた475。 
 わが国における民法制定の際にも、フランスと同じ立法事情が考慮されたのであろうか。 
梅博士は、動産は所在がきわめて不確定であり、取引が頻繁であるため、輾転した後に返還請求
がなされると、「商業其他一切ノ取引ハ甚タ不安全ナルモノニシテ為メニ取引ノ円滑ヲ欠キ商業ノ
発達ヲ妨クルノ虞アリ」ということが、動産については独別の規定を設けて速やかに占有者を権利
者とみなす所以であると説明をしている。 
 その後も、各種の論文、著作物の中で、即時取得制度の目的には言及がなされているが、特別な
言及を行っているものを取り上げたい。 
                                                   
474 ポルタリス・前掲注（293）73頁。 
475 フランス民法典の立法者の一人、ビゴー・ド・プレアムヌウは、以上の理由を挙げ、フランス民法典中への即時
取得の準則の採用を支持した。LocréⅩⅥ, p.356, nº45. また、ポルタリスも、同旨のことを述べる。ポルタリス・
前掲注（293）80頁。 
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 現在の一般的な理解だと言えるのは、我妻博士の行う言及であろうか。博士によると、即時取得
制度は、動産取引の安全を保護するという近代的理想のために採用されている。物権取引は、外形
に従って頻繁に行われるため、動産物権の表象（占有）を信頼する者を保護して物権を取得させよ
うとする意義を有する。こうした真実の法律関係が存在するような外形を信頼する者を保護しよう
とする制度は、近代取引法の全領域に亙って極めて多く、近代法の一理想として、敏活な商取引の
範囲においては益々拡張されてゆくであろう。普通の動産の取引において、占有による公示が極め
て不完全であるにもかかわらず、公信の原則を認めるのは、静的安全を犠牲にしても動的安全を図
るべき取引上の要請が強いからであるという476。 
 他方で、1962年に、末川博士が「即時取得における過失の有無の判定」477において、東京高判昭
和 28 年 8 月 24 日の判決に関連して、即時取得の目的について言及をしているが、即時取得制度
は、所在を転々し易くて登記というようなもので権利の帰属を明確にすることのできない動産に関
する取引の安全と敏活をはかるために設けられた制度であるとしているが、しかし、真の権利者の
権利をギセイにするということと善意の譲受人に権利を取得させるということとの間には、社会的
にみてそれが是認されるに足るだけの契機が存在しなければならず、真の権利者が自らの意思に基
づいて信頼する他人に動産の占有をゆだねたということと、譲受人に、具体の場合について観察し
て、譲渡人を真の権利者だと信じて取引したことが一般経験法則上当然だと思われるだけの事情が
あったかどうかという点から判断した上で、もしその事情がなかったのに注意を怠って譲渡人を真
の権利者だと誤信したような過失がなかったということを要求するのだとしており、そして、昔に
くらべると、おそろしく社会生活が複雑になって、動産の取引がヒンパンにしかも未知の人の間に
行われることが多くなった今日、信頼を裏切られたら自業自得で、動産の占有者が特別な人物であ
るとか、取引される動産が普通には取引されていない珍しい物であるとか、取次に特別な要件が加
わっているとかいったような場合には、過失の要件が考慮されるかもしれないが、無過失の要件を
そう厳重に解することはできないという。 
 また、川島教授は、公信の原則は、特殊=近代的な意義を持ち、資本制社会においては、一つ一つ
の取引(商品交換)は、個別的に孤立して意味をもっているのではなく、取引当事者にとってのみな
らず、全取引社会にとっても、それを含む多くの取引の連続・連関において意味を持っている。一
つ一つの取引は、個別資本の順調な再生産の循環の不可分の構成部分であり、しかも同時に、社会
総資本の順調な再生産の循環の不可分の構成部分である。だから、信頼された所有権の取得そのも
のが保護されることが要求される。ただ「信頼が保護されなければならぬ」ということ一般が問題
であるならば、公信の原則は必ずしも必要ではなく、損害賠償で十分だと言わねばならないという
478。 
                                                   
476 我妻栄『物権法（民法講義Ⅱ）』（岩波書店、1932年）。 
477 末川博「即時取得における過失の有無の研究―判例を中心にして―」民商法雑誌28巻6号（1962年）349頁。 
478 川島・前掲注（1）。 
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第4節 現代における即時取得制度の位置づけ 
 これまで行ってきた検討をもとにして、現代における即時取得制度の位置づけについて検討を行
いたい。 
すでに歴史的な即時取得制度の成立に関する考察を行ったが、即時取得制度にゲルマン法からの
一貫した連続性を無理に認めるべきではなく、多くの著者たちによって以前からすでに指摘されて
きたように、即時取得制度は、商業の発展やそれに伴う動産取引の増加等の社会的、経済的な事情
を背景として重要性を増し、15世紀末から17世紀にかけて次第に法制度として形成された。 
 即時取得制度の現代における位置づけについて検討するにあたり、現代における社会、経済状況
の特徴づけを行った。そして、現代社会においては、主として流通している動産の種類が、大量生
産される商品となっており、人々の消費行動も主として新品の商品を購入して消費するという大量
消費へと変化しているという状況を確認した。 
 すなわち、新品の種類物を商店で買う場合がほとんどの動産の取引だが、それを下支えする機能
を192条がなお担っている（取引が安定して行われるという社会的な利益を支えるものとしての役
割を担わされている）のかという疑問が生じるのである。 
 即時取得が近代法典において初めて立法されたのはフランス民法典であったが、フランス民法典
の規定は、取得者の善意を要求していなかったし、立法者によって述べられた立法事情は、①動産
については占有以外に権原の証拠がないこと、②動産については同一性の確認が困難であり、③ 手
から手へと流通する動産を追及することが不可能であること、そして、④しばしば訴訟コストが物
の価値を超える、ということであり、当時の取引実態や取引の目的物に着目すると、販売されてい
る物のほとんどが個別的に作成された特定物であり、工業化が始まり工業製品の製造も始まってい
たが、市場において取引される商品は、特定物である商品と中古品とが依然として大きな割合を占
めており、動産の返還請求が実質的に困難であったことに加えて、盛んに行われるようになったば
かりの商品流通において取得者を保護することによって商品取引を安心して行えるようにすること
とに主眼が置かれていたと言えよう。 
 わが国において即時取得制度が導入された際にも、民法典制定時のフランスと同様に、動産取引
の場合に物が転々と流通していった先で返還請求が行われてしまうと取引が不安定になるという点
が憂慮され、商業の発展を保証するために即時取得の規定が設けられたことが分かる。 
 20世紀に入ってからの多くの著者の見解も、即時取得制度は動産取引の安全を保護するための制
度であり、静的安全を犠牲にしても動的安全を図るべき取引上の要請が強いと考えたが479、第二次
大戦後になると、即時取得制度は取引安全のための制度ではあるものの、真の権利者の権利が喪失
させられるという側面にも注目されるようになり、真の権利者の静的利益と善意の取得者の動的利
                                                   
479 我妻・前掲注（1） 
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益との衡量の必要性が指摘されるようになり、即時取得の根拠を取得者の善意に求める立場の論者
によっては、善意取得という用語が用いられるようにもなった480。このとき、末川博士や判例の採
る立場は、所有者側の事情ではなく、取得者側の善意を判断することによって即時取得の成否を判
断しようとするが、喜多博士らは民事取引においては、所有者側に何らかの帰責根拠のある場合に
のみ即時取得を認めるとした。 
 このように、即時取得制度を原所有者の静的な利益と善意の取得者の動的な利益との対立におい
て捉え、即時取得が成立すればその権利を喪失することになる原所有者には、即時取得を成立せし
めるためには何らかの帰責事由を要求するという手段は、確かに、即時取得の範囲を狭める方向で
役割を果たす。 
しかし、川島教授が信頼の保護が問題なのであれば公信の原則は必ずしも必要ではなく損害賠償
で十分だと指摘をするように、外観法理の中で即時取得をとらえ、所有者側の帰責根拠を考慮する
見解は、確かに、従来の即時取得の枠組みと比較して原権利者の利益に配慮がなされているが、そ
もそも、即時取得制度を、原権利者と善意の取得者の両者の間で、一方は物を取得できるけれども、
他方は何も得ることができずに購入代金を失うと、all or nothing に理解する必要はないのではな
いかと考えられる。 
 すなわち、問題の所在においても言及したように、通常は、所有者と取得者の双方で、物を取得
できなかった方の当事者は、他人物の譲渡を行った者に対して、金銭での賠償を求めることができ
るはずであるからである。現代の日本においては、ヒュプナーが問題としていたような、譲渡人が
不明となるような事態はあまり生じえないのではないか。むしろ、物の追跡可能性の高まりによっ
て、譲渡人の発見はますます容易になっているはずである。 
 通常の経済状態の下であれば、即時取得によって善意の取得者が物を取得した場合には原所有者
の側が、所有者による返還請求が行われた場合には取得者の側が、問題となる他人物の売買を行っ
た者に対して、物の価額を含めた請求を行い、金銭による満足を受けることになり、所有者の側に
も取得者の側も、戦後の混乱期のように危険を負担することはないはずであり、所有者と取得者と
の利益の衡量を行う必要があるのは、所有者から物の占有を委ねられていた占有受託者が不在とな
ったか無資力となったかし、所有者または取得者のいずれかが金銭による満足を受けることができ
ない危険が存在する場合であるが、その場合には、より帰責性の高い当事者が all or nothing で危
険を負担することが適切かどうかについて検討する必要があるかもしれない。 
川島教授は、前述のとおり、個別的な取引において取得者の善意を保護するのであれば損害賠償
で十分であるとし、即時取得制度は、むしろ、個別的な取引は社会総資本の順調な再生産の循環の
不可分の構成部分であるとし、全取引社会にとって意味を持つものであると位置づけた。 
                                                   
480 善意取得という用語は、従来は手形法の文脈において用いられていたものであるが、商法学者である喜多博士が
動産の即時取得制度について論述する際に、当該制度を善意取得と呼んだことによって民法の議論においても用いら
れるようになった。 
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 また、喜多博士に参照されたツヴァイゲルトも、即時取得制度は個人間の利益衡量の上に成り立
っている制度ではなく、個々の所有権よりも高く評価される一般的利益を保証するものとして位置
付けていたのである481。 
 以上のことから、所有権絶対の原則を基礎とする民法においては、取得者の善意の保護のためだ
けには、所有者の権利の喪失を伴う即時取得は認められず、むしろ、即時取得制度は、わが国にお
いてその制度に言及するほとんどの著者が言及しているように、取引の安全の保護という大きな利
益が念頭に置かれていると考えざるをえないだろう。 
 即時取得制度が存在しなければ、資本主義社会における経済、取引を行うことが困難となるとの
意識のもとで、苦渋の決断として所有者の利益を犠牲にしてきたと言っても良いのかもしれない。 
 しかし、島田博士が疑問を提起していたように、典型的かつ早期に資本主義が開花したイギリス
において、公信の原則に対して厳しい態度で臨んでいたにもかかわらず、資本主義経済の発展を維
持しえたのである482。さらに、アメリカをはじめとした他のコモンロー諸国においては、イギリス
で大陸法系の即時取得制度に代わる制度として働いた公開市場準則を採用してこなかったし、イギ
リス自身もその公開市場準則すら廃止し、ルイジアナにおいては即時取得制度の立法が取りやめら
れ二重譲渡について規律するのみにとどまった。 
 このような事情に鑑みると、果たして、資本主義社会における経済、取引を行うために、そもそ
も即時取得制度が不可欠であるのかという疑問が生じるとともに、仮に不可欠なものであったとし
ても、現代、将来においても同様であるのかという疑問が生じるのである。そのことを検討するた
めに、改めて、即時取得制度を必要とした立法事情を検討し直す必要がある。 
 まず、フランスにおいて当該制度が誕生した際に述べられた制度趣旨に立ち返るならば、①動産
については占有以外に権原の証拠がないこと、②動産については同一性の確認が困難であり、③手
から手へと流通する動産を追及することが不可能であること、そして、④しばしば訴訟コストが物
の価値を超える、ということであった。 
現代日本においては、大量生産、大量消費が行われるようになり、中古の不動産が転々流通する
のではなく、一定期間使用した物を廃棄して、新しい物に買い換えることが消費活動の中心となり、
他方で、特定物の取引は、従来よりも少なくなり、一点物の商品として製作された物や、何らかの
文化的な価値やコレクションとしての価値を有する物が中心となっている。 
 こうした現在、そして将来の社会状況においても、即時取得制度の「社会的に見た制度の基盤」
が、なお存在するものであるのだろうか。以下では、この①～④の立法事情が、なお変動せずに妥
当するのかという点について検討を行う。 
 ①の動産については占有以外に権原の証拠がないという点については、現在では、高額で財産価
値の高い動産については、様々な形式の公示手段を用いることで、占有しか証拠となるものがない
                                                   
481 Zweigert, a.a.O., S.14f. 
482 島田・前掲注（444）502頁、529頁。 
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という状況を減少させている。 
 たとえば、航空機、船舶、自動車については登録制度が設けられ、登録されている限り即時取得
はなされない。乗り物であれば、自転車でも、盗難防止登録がなされていれば、容易に盗品か否か
の判断は可能である。 
 機械類が、リースや譲渡担保の目的物となる場合には、従来は、公的な公示手段は用意されてい
なかったが、平成 17 年から動産譲渡登記制度が運用を開始され、現在では、利用が法人に限られ
ることなどから、広く用いられるには至っていないが、動産であっても権利状況が登記される方向
へと向かっている。 
 なお、上述のリースや譲渡担保の場合に、占有者と所有権者が異なる場合には、従来からネーム
プレートにより公示がなされてきており、裁判例の中では、譲渡担保や所有権留保のなされた機械
を占有者から購入した買主について、価値の高い機械は担保に供されていることが多いので、十分
な調査を行わずに購入したということをもって善意ではないとして、即時取得を認めないものもあ
る。 
 したがって、価値の高い動産については、不動産同様に何らかの公示方法を用意する方向へと向
かっており、そうした意味では、動産の場合には占有以外に権原の証拠がないので、買主は占有者
が譲渡権原を有すると信じざるをえないという状況は変わりつつある。 
 ②の動産については同一性の確認が困難であるという点については、少なくとも、現在では、コ
ストの問題を措くならば、同一性の確認の不可能なものは、ほぼ存在しないのではないだろうか。
また、高額で訴訟上問題となる動産であれば、シリアルナンバーや製造番号等により、同一性は確
認できるであろう。たとえば、民法の教科書でしばしば例として挙げられるダイヤモンドを例にと
れば、しばしばその外径部分に鑑定書番号がレーザーで刻印されており、その同一性の確認の助け
となっている。 
 家畜の場合では、従来は、耳パンチ法や、鳥類の脚環、入墨、鑑札などを利用して固体識別を行
ってきたが、近時は、家畜やペットにマイクロチップを用いることにより、固体識別は容易化して
きている。 
 ③の手から手へと流通する動産を追及することが不可能であるという点については、① や ② の
問題とも関連するが、高額の動産が売買される際には、書面が用いられることが多く、また、バー
コードやマイクロチップによる流通の経路の追跡可能性が増しており、物の追求は次第に容易にな
りつつある。 
 また、そもそも、一般の動産について考えた場合に、現代社会では、大量生産により新品の物の
入手が容易であり、占有委託物が短期間のうちに人の手から手へと転々と流通することを可能にす
るほど、中古品の売買は盛んではないのではないか。 
 ④のしばしば訴訟コストが物の価値を超えるという問題は、なお存在するが、訴訟コストが高額
であるが故に原所有者の返還請求の余地を認めずに、場合によっては取得者に即時に所有権を取得
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させると構成することは、訴訟コストが高額であってもあえて返還請求を行うという原所有者の利
益を一方的に無視したものなのではないか。 
 また、同様に、原所有者の返還請求を認めた場合に発生するコストについて検討をするならば、
取得者にとって、動産の帰属や来歴が調査可能なものであったとしても、そのための、調査費用の
問題を考慮しなければならない。確かに、動産を購入する場合に、毎回、その真実の所有関係を調
査し、購入することは、たとえ可能であったとしても、合理的ではない。ただし、取引される多く
の動産の中で返還請求が行われる可能性があるのは、主として高額な特定物である動産であり、す
でに述べたように、高額な動産については一定の公示方法が形成されつつあり、また、高額な中古
品や文化的価値のある物品を購入する場合であれば、買主にその権利関係を調査する義務を課して
も過重な負担とはならないのではないか。 
 以上のように、19世紀に述べられた即時取得制度の制度基盤に個別的に分析を加えると、現代で
はそれは揺らぎ始めているように思われる。 
 もちろん、フランス民法典制定時やわが国における民法の立法時の立法事情が、現代においても
なお変わらず存在し続けていると考える必要はない。しかし、わが国において戦後の経済成長の時
期において、即時取得制度が安全に取引が行われることを保証し、資本主義を下支えする制度であ
るとして捉えるとしても、そうした立法事情は、必ずしも現代においても前提とされているわけで
はないのではないか。すなわち、現代においては即時取得制度はその制度基盤が揺らぎ始めており、
将来的には、善意の動産取得者に即時に動産の所有権を取得させるという意味での即時取得制度は
必要なくなるのではないか、という仮説を立てる。 
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第7章  総括 
 本稿では、わが国の民法 192 条に規定される即時取得制度の現代社会における意義について検討
を行った。もう一度、本稿における問題意識を整理すると、即時取得制度は、動産を占有している
売主が無権利者であっても、売主が権利者であると買主が信頼して取引をした場合に、当該買主に
即時に所有権を取得させる制度であるが、こうしたことは、問題となっている「動産」が、通常の
商品や、代替物の入手が容易な種類物については納得できるが、物自体に取引的価値を超える文化
的及び精神的な価値の認められるように思われる物品、たとえば、文化財などの文化的価値を有す
る物や、所有者にとって精神的価値のある物、たとえば、家族の思い出の品のような物が対象とな
る場合にも、取得者に即時に動産について行使する権利を与え、物自体とより緊密な結び付きを有
していた本来の所有者には、金銭による埋め合わせで満足することを甘受させるということについ
ては、はたして適切なのであろうかという点を問題とした。 
取得者にとっては、購入したばかりの物には愛着が薄いし、文化的な価値を有する物であればあ
るべきところにあるべきであるかもしれない（後者については、部分的に、文化財保護法で、即時
取得の成立が制限される。）。さらには、文化的な価値を有する物が盗まれて取引がされた場合に、
２年間の回復請求しか認めずに、その後は即時取得を認めてしまって良いのかという問題もある。 
 本稿においては、以上の問題に対する解決策を模索するために、即時取得制度の現代における目
的とあるべき姿について検討を行うことを目的とした。 
 本稿では、まず、序章で、上記のような問題提起を行い、第２章で、分析を行う前提として、わ
が国の法制度とその立法経緯を整理し、その後、第３章では、様々な国や地域において、即時取得
制度がどのように規定され、用いられているのかについて比較および分析を行い、第４章では、近
時の欧州法の統一に向けた試みを紹介し、同時に、現代的視点の下で立法されたオランダ新民法典
と、フランスの物権法改正に向けた準備草案も紹介し、分析する。続く第５章においては、即時取
得の成立の歴史的経緯について、伝統的な通説と、それを修正する近似の見解について述べ、第６
章において、わが国で行われてきた即時取得にまつわる議論の整理と分析を行い、最後に、現代に
おいてもなお即時取得制度が必要か否かの分析を行いながら、即時取得制度は現代社会においてど
のようにあるべきかについて検討を進めてきた。 
第２章においては、第１節では、議論の前提として、民法典における即時取得制度の規律のされ
方について、平成 16 年の民法現代語化による文言の変化についても触れながら整理をし、続く第
２節では、以上のような即時取得制度のわが国における立法の経緯についてごく簡単に触れた。 
 第３章では、各国の採るアプローチの比較および分析を行った。 
わが国が採用している動産を占有委託物と占有離脱物とに分けて、占有委託物については即時取得
の要件が満たされた場合には真の所有者の返還請求を認めず、他方で、占有離脱物については即時
取得の要件が満たされた後も真の所有者による物の回復請求を認めるというアプローチは、わが国
が立法の際に参考にしたフランスやスペインを始め、多くの国において採用されている枠組みであ
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る。 
しかし、一部の国においては、より広い即時取得制度を採用しているし、反対に、一部の国や地
域においては、より制限的に即時取得制度を用いている。 
 また、わが国を含めた多くの国々によって採用されている中間的な即時取得制度を採用する国に
おいても、即時取得制度のあり方を巡っては様々な議論がなされている。 
 本章では、解決方法のヴァリエーションとして、即時取得制度が様々な国や地域においてどのよ
うな規定が置かれ、どのように用いられているのかについて、特徴的な国や地域を抜き出し、俯瞰
的に取り扱う。 
その際に、わが国やフランスやドイツの法が採用している動産を占有委託物と占有離脱物とに分
けて、占有委託物については即時取得が成立した場合には真の所有者の返還請求を認めず、他方で、
占有離脱物については即時取得の要件が満たされた後も真の所有者による返還請求を認めるという
アプローチを基準とし、中間的なアプローチとして位置づけ、それに対して、より広い即時取得制
度を採用している国と、反対に、より制限的に即時取得制度を用いている国や地域と、大きく３つ
のグループに分けて考察を行った。 
 第１節では、より広範な即時取得制度を採用する国としてイタリアを取り上げた。イタリアに
おいては、盗品と遺失物の場合も含めて即時取得を認めており、さらに、わが国の民法194条のよ
うに、代価を支払って物を回復するという規定も置かれていない。 
第２節では、わが国同様に占有委託物と占有離脱物とを区別する、いわば中間的な即時取得制度
を採る国について、主としてフランスとドイツとを取り上げ、フランスについては、即時取得の規
定に当たる民法典2276条（旧2279条）「動産に関しては、占有は、権原に値する。」という文言の
意味を巡っての民法典立法後の初期の議論と、家族の思い出の品については本条の適用が排除され
るという点についての検討を行った。 
 フランス民法典の立法の後、民法典2276（旧2279条）は、その文言が不明確であるために、そ
の意味を巡って様々な著者たちが異なる見解を述べた。最終的には、20世紀に入ってからサレイユ
が、ドイツ民法典を比較参照しながら、本条には、権原の推定機能と、無権利者から権利取得機能
の２つの機能が含まれているという整理を行い、後に通説となった。 
 続いて、家族にとって愛情や愛着のある品である「家族の思い出の品（les souvenirs de famille）」
については、従来から民法 2276 条（旧 2279 条）の対象とされないという判決や、「取引外の物
（chose hors du commerce）」であるという判決を取り上げ、精神的な価値のある物を特別に扱う
余地があるということを示した。 
ドイツについては、即時取得制度を外観法理に中に位置付け、所有者側に帰責根拠を求める議論
を整理した。とりわけ、戦後のドイツでは、原則として所有者の返還請求を認めながら、５年間の
取得時効と公の競売による取得の場合の規定との組み合わせによる解決を主張したフォン・リュプ
トウの見解、英米法における禁反言（Estoppel）の法理を参考とし即時取得の問題となる場面にお
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いては、善意の取得者による動産の所有権取得が生じる半面、本来の所有者の所有権の喪失も生じ
ているということに注目し、本来の所有者に権利を喪失せしめるには何らかの帰責根拠が必要であ
ると説いたヒュプナーの見解、即時取得制度が個人の利益よりも高く評価される一般的利益を保護
しようとするものであり、取引の安全の要請が認められるのは商事取引においてであり、民事取引
においては別の構成による保護が図られるべきであるというツヴァイゲルトの見解を紹介した。 
 第３節では、より制限的に即時取得制度を用いる法秩序として、民法の領域では即時取得を所有
権の取得と構成しないことにより即時取得の適用を制限してきたが、商法の領域では即時取得をよ
り包括的かつ強力に認めてきたスペインの状況、原所有者による返還請求を原則としながら、例外
的に取得者を保護する英米法の構成、さらに、北欧諸国の法状況について検討を加える。 
 スペインでは、通説、判例において、フランス民法典の2276条（旧2279条）の文言をそのまま
翻訳した民法典464条の文言を、無権利者からの所有権取得ではなく、反証を許さない権利の推定
であると解釈し、また同時に、返還請求が可能であるのは遺失物と不法に奪われた物（不法侵奪物）
であると規定されるが、この不法侵奪の意味する範囲を横領や詐欺による場合も含めて広く捉える
ことによって、即時取得をきわめて制限的なものとしている。ただし、商法には即時取得の規定は
存在する。 
イングランドでは、上述のように原所有者による返還請求権を原則とし、わが国におけるような
即時取得の規定は存在しないが、公開市場（Market ouvert）で、通常の営業時間内（日の出から日没まで）
に取引が行われ、当該公開市場で売買目的物の引渡しが行われた場合には、買主が保護される、という
公開市場準則が、即時取得に当たる役割を果たしてきた。しかし、この公開市場準則は、あまり使われな
くなっており、むしろ盗品売買を助長しているということを理由として、1995年に廃止された。 
アメリカにおいては、UCC において善意の有償買主を保護する規定は置かれているが、公開市
場準則はそもそも導入されず、場合によっては禁反言の法理によって調節がされる。 
ルイジアナ州では、1979年に民法典を改正する際に、包括的な即時取得の規定を設けようとした
が、その規定は施行延期の後に破棄され、代わりに二重譲渡の場合を規律する文言が挿入されるに
とどまった。 
1994年に施行されたケベック民法典においては、所有者の返還請求を原則としながら、取得者が
動産を通常の事業取引の過程において（in the ordinary course of business of an enterprise）有償
取得していた場合には、取得車が支払った価額の償還を所有者に義務付けている他、二重譲渡など
の場合の例外的に取得者が保護されるに過ぎない。 
以上のように、英米法系の国と地域においては、わが国の民法192条おいてに包摂される様々な
機能を、様々な準則に分けて規律しているが、その中で、他人物売買がなされた場合の買主を保護
するための規定は廃止されたり、採用されなかったりしているのである。 
 この第３節では、さらに、スウェーデンを中心として、北欧諸国における状況についても言及を
行った。北欧諸国では、観念的な単一の所有権が一回的に総体として移転すると考えるのではなく、
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所有権を権利、権能の束であると捉らえた上で、様々な権能が、異なる時点において譲渡人から譲
受人へと渡るプロセスとして物権変動を把握し、様々な問題が生じた場合には、物にアクセスする
複数の当事者の中で誰がより良い権利を有するのかということによって問題の解決を図るが、スウ
ェーデンにおいては、1986年に動産の善意取得に関する法律（Lag om godtrosförvärv av lösöre: 
GFL）が制定され、そこでは、全ての物について、善意の取得者による所有権の取得を定めていた
が、2003年に盗品の即時取得は廃止された。このように、物権変動についての理解と、同法の考え
方とは齟齬が生じ、その扱いを巡っては、見解の分かれるところである。 
 とりわけ、イングランドにおける公開市場準則の廃止やルイジアナにおける即時取得の規定を廃
案にしたことは、実際に紛争が生じた場合に、どのような処理がなされているのか、禁反言や黙示
的保証など、他の法的な道具がどのような役割を果たしているのかを実態的に検討する必要がある
が、即時取得制度の現代における意味を考えるに当たり、無視できない事実ではないか。 
 他方で、即時取得制度の導入へと向かった北欧諸国における状況についても、法制度の実際の運
用状況等について、さらなる実態的な検討が必要であろう。 
 けれども、ここで取り上げた諸国の傾向としては、わが国の即時取得制度を基準として見てみる
と、わが国を含めた伝統的な即時取得制度に比べれば、多かれ少なかれ即時取得の効果を弱める方
向へと進んでいると読み取れないこともないように思われる。 
他方で、第４章では、即時取得を拡大する傾向にあると考えられる欧州法の統一に向けた試みを、
1960年代のユニドロワによる統一法草案と近時のDCFRにおける規律方法を分析する。この際に、
同時に、現代的視点の下で立法されたオランダ新民法典と、フランスの物権法改正に向けた準備草
案も紹介し、どのような状況を規律することを予定しているかを分析した。フランスの準備草案で
は、即時取得の効果について、所有権の取得であるとしながら、新所有者と旧所有者が並んで登場
する規定をしており、所有権の理解がどのようになっているのかという疑問が生じるが、若干の英
米法系の影響が見られる他は、概ね現行法の枠組みを維持している。しかし、国際的な商取引を念
頭に置いた欧州法統一に向けた立法作業の中では、やや即時取得制度の範囲を拡張する方向へと進
もうとしている。 
続く第５章では、即時取得制度の成立の歴史的経緯について述べた。はじめに従来から述べられ
てきた伝統的な理解に沿った制度の発展と近代における法典化までの経緯を述べ、その後、比較的
近時の研究にしたがって、それに修正を加えた。すなわち、従来は、即時取得をゲルマン法的な制
度であり、返還請求をローマ法的な制度であると理解し、ローマ法が忘れ去られた後、西洋社会に
おけるローマ法の発見から浸透という流れを描く法史の中で、即時取得制度の発展も位置付けられ
てきたが、実際にはゲルマン法は行われていたことと、フランスにおける法典編纂の際に、即時取
得にあたる規定が、本来は様々な意味を有していたゲルマン法的な法諺と結び付けられていったこ
とを指摘する。その際に、社会、経済的な制度の変動によって即時取得制度が影響を受けてきたこ
とを確認しながら、即時取得制度の前駆となる物の追及の制限は、中世末期頃からギルドやツンフ
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トといった同職者組合の衰退や、人や物の流動性が高まったことによってコントロールを失った他
人物売買を規制するために次第に形成されていき、市場経済の発展の中で取引保護のための法理と
して近代法典に取り込まれたものであるということを明らかにした。また、仮説ではあるが、近代
法典に採用された占有委託物と占有離脱物とを区別し、原則として占有委託物に対する即時取得を
認め、例外として占有離脱物の場合にのみ物の取戻しを可能にするという原則・例外関係は、かつ
ては逆であったのではないかと考える。すなわち、原則としては、広範な概念である盗に対する訴
権という形で物の取戻しが行われていたところ、取引保護の要請が高まるにつれ、「例外的に」一定
の条件を満たした動産の追求が制限されていったのではないかと考える。 
 そして、取引がより高度で複雑になるにつれ、物の追求を認める範囲をより狭める必要性が生じ、
盗を厳密な意味での窃盗と強盗とによる場合へと狭め、返還請求を行える場面を限定するとともに、
かつての例外を原則として規定したのではないか。 
 そうであるとするならば、17、18 世紀の取引実体に合わせて作り出された即時取得という制度
は、なお、現代の社会・経済状況の下でも必要とされるのだろうか。 
 以上の各章の考察を前提として、第６章においては、わが国で行われてきた議論の分析を行い、
現代においてもなお即時取得制度が必要か否かの分析を行いながら、即時取得はどのように考える
べきものであるのかを検討した。 
 学説の分析においては、そもそも、即時取得制度を巡っては、その重点をどこに置くかという点
で、「即時取得」という名称を用いるか、「善意取得」という名称を用いるかという、根本的な視点
の違いが存在する。 
 即時取得制度の目的の重点を取得者の善意、信頼の保護に置くと考えるのであれば、なぜ本来の
所有者の所有権を消滅させてまでも取得者の信頼を保護する必要があるのかという観点から、喜多
博士や安永教授の主張したように、所有者と取得者との両者の利益を衡量が必要となり、それも、
個別的な取得者の信頼の保護が目指されるとすると、この利益衡量も個別的になされることを必要
とするだろう。他方で、即時取得制度の目的の重点を取引の安全の保護に置くと考えるのであれば、
現代社会における取引とはどのようなもので、それは、即時取得制度の存在がなければ担保されな
いものかを評価しなければならないだろう。 
しかし、現代における社会、経済状況の特徴づけを行った結果、現代社会においては、主として
流通している動産の種類が、大量生産される商品となっており、人々の消費行動も主として新品の
商品を購入して消費するという大量消費へと変化しているという状況を確認した。 
すると、新品の種類物を商店で買う場合がほとんどの動産の取引だが、それを下支えする機能を
192 条がなお担っている（取引が安定して行われるという社会的な利益を支えるものとしての役割
を担わされている）のかという疑問が生じる。この点については、より取引の実態に沿った調査、
研究が必要とされるであろうが、現代においては即時取得制度はその制度基盤が揺らぎ始めており、
将来的には、善意の動産取得者に即時に動産の所有権を取得させるという意味での即時取得制度は
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必要なくなるのではないか、という仮説を立てた。 
では、即時取得が存在しなければ、返還請求が濫用され、安全な取引が行われなくなるような事
態に陥るだろうか。 
無制限の動産の返還請求が可能であったとしても、新品の種類物の取引の安全を想定するならば、
代わりの物の給付が可能であるために二重譲渡を観念する意味がないし、中古品でも代替物が存在
する限り、仮に買主が追奪を受けたとしても同一または同種の物の給付を受けることができるので、
所有者としては、通常は物そのものの返還を請求する必要がなく、横領等をした者に対して追及を
行っていけば良い（そして、戦争や災害という特殊な事情を前提としなければ、通常は横領をした
者を発見することはできる）。 
 すなわち、動産の多くは、同一、同種の物が存在するのであり、所有者は、市場価値の賠償を受
けることができれば、物そのものの返還を請求する実益はない。 
したがって、取り立てて即時の所有権取得という強い効力を持つ規定を用意しておかなくても、
所有者による返還請求の訴えが多発して資本主義を破壊するような事態は生じないはずである。 
 以上のような見地から判断すると、即時取得制度の制度基盤は、現在すでに揺らいでいるように
思われる。では、即時取得制度を規律するわが国の192条は不要な条文なのか。 
 そのことを考える際には、民法192条が、どのような場面で用いられているのか、改めて検討す
る必要がある。占有改定と即時取得に関する議論において、類型的なアプローチが採られてきたが、
そこでも述べられたように、即時取得の問題とされる場面には、主として２つの場面がある。すな
わち、所有者が自らの意思で自己の物をある人に委ね、その占有を委ねられた者が不法に善意の取
得者に物を譲渡する場合と、所有者自身が動産を二重譲渡する場合である483。この２つの類型を見
ると、取引保護のために善意の取得者に所有権を取得させる制度（無権利者からの所有権の取得）
として本来的に予定されていた場面は前者の場合であり、後者の二重譲渡の類型については少し事
情が異なる。 
 わが国では、物権変動について意思主義を採用しているが、意思主義を採用する以上、二重譲渡
の場合には、必然的な矛盾が発生する。そうした矛盾に対応するために、部分的に意思主義の緩和
が行われる。不動産については、二重譲渡については、94 条 2 項の類推適用によって解決を図る。
これに対して、動産の場合は 192 条が存在し、占有に公信力が存在するために 94条 2 項類推適用
による必要はないと説明される。 
 しかし、後者の二重譲渡の場面における192条の利用は、本来的な意味での無権利者からの譲受
人保護ではなく、両当事者の優劣決定のための手段としての利用である。 
                                                   
483 あるいは、解除や取消の後に第三者へと動産が譲渡された場合などにも、二重譲渡を擬制して即時取得が論じら
れる場合があるが、この場合は二重譲渡の類型に含めて考えるべきである。なお、譲渡担保の競合に関しては、二重
譲渡の一類型として扱われる場合もあるが、そもそもの担保権としての性格等を考慮すべきであるし、ここでは除外
して論じることとする。 
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不動産についても、優劣決定のための対抗の問題と、無権利者からの譲受人の保護の問題との境
界は確定がしばしば困難になっているが484、同一に規律すべき問題なのか、ということなどの問題
を巡って、議論が行われている485。 
動産についても、本来は、両適用場面は全く異なるはずであるが、しかし、動産の対抗要件であ
る引渡しは、占有改定の場面のように、公示としての効果が弱く、それを補強するために、192 条
の規定が、本来の意味を離れて、対抗要件を補強する形で、動産の場合には占有に公信力があると
いうことにより、本来的な意味での即時取得の場面を離れて192条が用いられる必要性がある。 
 すなわち、本来192条の予定してきた場面は、特定物についての所有権の取得（返還請求の制限）
であったはずだが、「動産」の即時取得と規定されていることから、本来の意味とは異なって、種類
物も含めた広い意味での動産の対抗要件としての引渡しを補完する機能を果たしている。 
 それでは、192 条のこれらの機能を切り分けることは可能なのだろうか。すでに参照した英米法
圏においては、これらの問題を切り離し、異なる準則をもって対応を試みてきた。 
すなわち、イギリスにおいては、無権利者からの所有権の取得を保護する機能については公開市
場準則（market ouvert rule）が担い、二重譲渡の場合の処理については、占有する売主準則（seller 
in possession rule）がその機能を担うということで、物品売買法にも異なる規定が置かれていた。
そして、前者については、時代とともに取引形態が変化し規定を置く必要性がなくなったというこ
とで、1995年に物品売買法上の規定が廃止されている。 
 また、ルイジアナにおいても、1979年のルイジアナの民法改正の際に、即時取得の規定を制定し
ようとしたが、施工前に破棄され、代わりに二重譲渡の際に善意で占有の移転を受けた後の譲受人
が所有権を取得するという規定が挿入されるにとどまった。 
 なお、アメリカにおいては、そもそも、公開市場準則は導入されず、占有する売主準則のみを持
つにとどまる。 
 こうした英米法圏の規定のように、本来は、動産には不動産とは異なり公信力が存在すると考え
る形での、取引保護のために無権利者からの取得者に即時に動産の所有権を取得させるという規定
は、現代では維持し続ける必要はないのではないか。 
 しかし、不動産において94 条 2 項の類推適用の果たす役割を担う意味での 192 条の機能は必要
であり、立法論としては、両者の機能を明確に切り分けた上で、二重譲渡の場合に対応する規定が
                                                   
484 両問題の峻別と、民法177条と94条2項類推適用の機能配分を目指したものとして、星野英一「物権変動論に
おける『対抗』問題と『公信』問題」『民法論集 第6巻』（有斐閣、1986年）123頁。 
485 松尾弘「物権変動における『対抗の法理』と『無権利の法理』の間（1）～（4・完）」慶應法学6号371頁、7
号507頁、10号385頁、13号187頁（2006年～2009年）、武川幸嗣「虚偽表示における対第三者効の法構造序
説：そのフランス法的意義をめぐって」法政論究12号143頁（1992年）、同「法律行為の取消における第三者保護
の法律構成序説」法研69巻1号513頁（1996年）、同「第三者保護法理としての『対抗不能』理論の意義」私法
61号162頁（1999年）、同「解除の対第三者効力論（一）（二・完）」法研78巻12号1頁、79巻1号61頁
（2005年～2006年）、同「第三者保護制度の改正について考える―不動産取引における第三者保護法理はどうある
べきか―」円谷峻編『社会の変容と民法典』（成文堂、2010年）99頁などを参照。 
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置かれるのが好ましいと考える。 
 しかし、現行法の下で、本稿で問題としているような、所有者が物の返還を求めていく場合はど
のように考えることができるであろうか。所有者が自らの意思で占有を委ねた物を、善意の第三者
に対して追求していく実益のある場面についてもう一度検討を行う。 
所有者に物そのものの返還請求を行う実益があるとするならば、占有を委ねていてそれを不法に
売却した者が破産する（あるいは発見できない）場合と、所有者が動産自体に特別な精神的、文化
的な価値を見出している場合であろうが、本稿において問題としているように、後者について、即
時取得を認めて、取得者の側には物自体を取得させ、物に市場価値以上の価値を見出している所有
者の側には金銭での満足を甘受させるということは、不当ではないだろうか。 
 伝統的な外観法理においては、すでに述べたように、所有者と取得者とはトレードオフの関係に
立ち、物を取得できない当事者は物の代金という損失を被ることが想定されている。 
 しかし、通常の経済状況においては、問題となるのは、不法に売却をした占有受託者に対して物
の代金を追求するためのコストに過ぎない。 
 それでは、即時取得制度が存在しない場合に、無限定に、動産の取得時効まで取得者は返還請求
を受け続ける危険があるのではないかという点については、盗品と遺失物を問題とする民法194条
においては、物の返還請求を行う際に、取得者が動産を有償取得していた場合には、購入代金を取
得者へと支払って、物の返還を求めることができることになっている点に着目するべきである。 
 こうした処理は、盗品と遺失物とに限定されており、即時取得制度の例外とされているが、本来
は、盗品と遺失物との返還請求を行えることは原則であり、フランス民法典が立法される以前にあ
っては、その盗品の概念も広く捉えられており、動産の返還請求は広範に認められていた。 
 しかし、フランスやわが国において民法典の制定された当時は、商品として中古品が多数取引さ
れており、また、物自体の同一性の確認や追求が困難であり、国境を越えて行われる取引に対して
返還請求が行われることも不都合であり、やむを得なく、例外的に所有者の返還請求を制限したの
ではないだろうか。 
 そのように、例外であった占有委託物の返還請求の制限が役割を終えるとすれば、原則に立ち返
り、占有委託物と占有離脱物との区別なしに、購入代金と引き換えにした返還請求を所有者に認め
るべきではないか。 
 しかし、本稿において問題としてきた、物自体に取引的価値を超える文化的及び精神的な価値の
認められるような物品を取り戻すことが可能かという問題に関しては、返還請求を可能とする占有
離脱物の範囲を無理に狭めずに、たとえ所有者が信頼して動産の占有を委ねた相手が物を処分した
のだとしても、盗品として扱い、民法193条、194条の枠組みにおいて問題を解決して良いのでは
ないか。 
さて、本稿においては、冒頭に述べたように、多くの困難な問題を持つ、即時取得制度の効果を
どのように考えるかという問題や、所有権をどのようなものとしてとらえるのかという問題などに
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ついては詳細な検討を行うことを保留した上で一応の結論を導き出したが、今後は、背後にあるそ
れらの問題に取り組む必要がある。 
 即時取得を実体的に捉えないとするならば、時効取得までの期間の所有権の所在が問題とされる
ことになる。それに応答するために、わが国において理解されている抽象的かつ一個的な所有権概
念を放棄するのであれば、所有権を基準とした各種の制度、例えば、所有権に基づく返還請求の根
拠を所有権に求めることができなくなるであろうし、当事者間だけではなく、所有者と取得者との
双方の債権者との関係をどのようにするかといった問題も生じる。 
 即時取得制度を従来通りに実体的に捉えるとするならば、物権変動についての意思主義との関連
において検討しなければならない課題が現れてくる。 
 また、本稿において検討した点についても、近代の法典編纂がひと段落する 20 世紀の初めまで
の時期について、中世以来、返還請求がどのような制度として考えられ、裁判上どのような運用が
なされてきたのかを、当時の訴訟制度と関連付けながら改めて整理をし直す必要があるだろう。 
 さらには、金銭賠償も含めた原状回復の中での物の返還の位置づけについても検討を行う必要が
ある。 
 いずれも、今後の課題である。 
 
以上 
